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背任罪の研究（一）
江　家　義　男
序 口
　背任罪は近代的犯罪である。η一マ法にもゲルマン及び中世
ドィツ法にも背任罪なる濁立の犯罪概念はなく、また、わが律
の刑法から改定律例に至る支那法系時代にも奮刑法にも存在し
なかつた。現在においてさえも、背任罪を濁立の犯罪として規
定する刑法典を持たない諸國が多くある。
　背任罪について規定を設けたのはドィツにおける一五七七年
のReichspo／izeiordnungが始めて里あるとのことである。こ
れは後見人の背任行爲を庭罰したものであるが、その後プ・イ
セン州法において、背任罪の主膿が任意代理人、仲立人、財産
管理人などに漸次籏張され、それが現行ドィツ刑法に承縫され
て、背任罪（Untreue）なる濁立の犯罪概念が定立されるに至
つたものである。尤も、フランス刑法には現行ドイツ刑法以前
から「背信の罪」（．Abus　de　co11魚nee）といふ概念がある。し
かしこの犯罪は大膿において委託物横領罪に該當するもので、
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今日我々のいはゆる背任罪とは異るものである。わが國では明
治三十四年の改正刑法草案に始めて背任罪の規定が現はれた。
おそらくドイツ刑法を滲考にして作られたものであらう。
　背任罪の歴史はかやうに未だ若い。したがつて、その本質に
ついて、委託物横領罪との異同について、論議さるべ：きものが
多くあう、また、現行法の解繹についても解明されねばならぬ
黙が少くない。さらに、將來への展望も必要であらう。
　背任罪の本質について、ドイツでは早くから背信詮と権限濫
用詮とが封立し、互に相譲らざる情勢にあつたが、わが國では
一般に背信説の立揚からこれを理解してゐた。しかし、改正刑
法豫備草案が権限濫．用説を探用し、また瀧川學士がこれを主張
されるに及んで、わが國でも爾説の當否が問題化し、木村教授
及び牧野博士から背信説が強調された。そこで、私は本稿にお
いて、背任罪の歴史的考察の後、その本質的考察として爾説の
主張内容を紹介すると共に、これに批到を加へて私の立揚を明
にすることにした。
　背任罪と委託物横領罪とはその歴史的登展の上から見ても、
識た現行法における構成要件の比較から見ても、極めて近接し
た類似性を持つてゐる。殊に背任罪の本質を背信説によつて把
握するとき、爾者の異同は極めて微妙なものとなる。わが國の
通説拉に到例は、背任罪を一般財産に封する犯罪とし委託物横
領罪を特定の財物に封する犯罪として、これを一般法と特別法
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との關係と見る。そこで立法的には爾罪を統一して一つの類型
とすべきことが要求されてゐる。果してこれは可能であらうか。
けだし、委託物横領罪においては委託財産と被害財産とが同一
性を有するが、背任罪においては、委託事務は財産的事務玉こ隈
らのとすれば、右の同一性は必要でないからである。改正刑法
假案は爾罪を統一して規定したが、それがため背任罪の範園を
張いて狭駐ならしめた嫌がある。この黙はもつと考究さるべき
ところであらう。
　ドイツでは一九三三年の刑法中改正法律によウ背任罪の規定
を改正したが、この改正によう背任罪に封する刑は委託物横領
罪に封する刑よめも可成今重くな‘）た。わが國でも最近特別法
中に背任罪を規定したものが少くない。そして、それらは刑法
の背任罪に比べ刑が重くなつてゐる。そこで、一方において背
任罪と委託物横領罪とを統一して同一類型とする傾向を見、池
方において前者の刑を後者の刑ようも重くせんとする傾向を見
るとき、爾罪の異同について、我々はもつと研究を重ねる必要
があらう。（昭和＋七年一月稿）
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第一章　比較法制史的考察
第一節　・　一　マ法
　・一マ法には横領罪叉は背任罪といメ、猫立の犯罪概念は存在
しなかつた。現今の意味における横領罪は、・一マ法に灘いて
は、furtum　といふ犯罪概念の中に包括されてゐた（註一）。
　愈rtum　の基本概念は大艦において蠣盗であるが、それよウ
もや＼廣汎な概念である。モムぜンによれば、furtu皿は他人
の動産を自己を利し他人を害するため自己に取得することであ
つて、この取得は占有を構成すべき一定の行爲を必要としぬの
であるが、既に何らかの原因で占有を有する者については、新
たに犯罪的意思を以つてその物を支配すれば、右の取得があつ
たものとみられ、furもum　として取扱はれた、とのことである
（註二）。
　　（註一）　Mommsell，Rδmisches　Stmfrechち1899ンS．733．
　　（言主二）　R【（〕mmsel1，ibid，S，374f．
　十二表法には寄託（depositum）　を受けた財物の横領、拉ぴ
に、後見（tute1）に付せられぬ財物の横領に關する規定があう、
これらぽfurtumと同一に塵罰され（註一）、そして、後期・一マ
法においては、委託物の横領のみならず現今では詐欺罪のうち
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に数へらるべき行爲、例へば受領の椹限なき者が詐つて他人の
貸金を受領するが如き行爲も、釦rtumの中に包括されてゐた
（註二）。なほ、官吏が自己の保管する公金を費用する行爲はpe－
cu1＆tus’publicus又はdepecula，tusといはれ、これも公金に…野
するfU■tumと考へられてゐプ～（註三）。
　しかしローマ法にば、現今の意味における背任罪に該當する
犯罪はなかつブ～。財産に關する背任行爲は、それがfurtUmの
概念にあてはまらぬ限すは、輩に民事上の責任を問はれるに過
ぎなかつプ～とのことである（註四）。
　　（註一）　熟lon■msen，ibid，S・7381Dr我heim7S・2　L
　　（註二）　ムlomlnsen，ibid，S．738．
　　（註三）M・mmsen，ibid，S二760置，
　　（註四）　Draheim，S・2・
第二節　ド　ィ　ツ　法
　一・ゲルマン及び中盤ド4ツ法
　ゲグマン法において賠償制度（KompositiOI！ssysten・）が支配
的であつた時代は、民事責任に封する損害賠償と刑事責任に封
する刑罰との分化がなく．したが‘）て、不法行爲叉は債務不履
行と犯罪との雇別が明瞭でないから、この時代は別として、中
世法のいはゆるpeil！liche　Str島feすなはち生命刑叉は身膿刑が
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登生しブ～後のゲノレマン法においてば、現今の意味における財産
犯の中心概念は篇盗であウ、篇盗（張盗を含む）のみがPein・
liChe　Strafeを科せらるべき行爲、すなはち、近代的意味にお
ける犯罪（Verbreeh．en）であつた（註一）。ところで、ゲノンマン及
び中世ドイツ法における篇盗罪の概念は、マイヤーによれば、
何らかの利得の意思（gewinns廿c：htiger　Absicht）を以つて物に
勤する他人の事實的支配（Ge鳳hrs＆m）を侵害することであう、
必らずしも所有権の侵害を本質とするものではなく、したがつ
て、行爲者において他人の物を恰も自已の所有物の如く使用塵
分する意思、すなはち狡義の領得の意思（Aneigllungs＆bsicht）
を有することを必要としなかつた（註二）。
　　（註一）　マイヤーによれば（H・Mayer，S．5）近代的意味におけるドイツの
　　　刑法は古代の賠償制度から震展し來つたものではなくて、中世のいはゆる
　　　peiuhche　Strafe　の籏大と結びついてゐるものだとのことであるoこれ
　　　に反しヒスはBusse及びIB痴cheをも刑罰の中に入れてゐる（His，Das
　　　Strafrecht　des　deutschen｝litte1批1ters，　Bd・1，S・343f・，583ff・）o
　　（註二）H。M乱yer，S・6f．ヴイルダはゲルマン法においても窮盗罪はいは
　　　ゆる領得罪であツ、所’有権侵害を本質とするものであつたとしてゐるが
　　　（Wilda，Str乱frecht　der　Gemanen，1842）、これに勤しマイヤーは、析
　　　有椹害侵を霧盗罪の本質と見るに至つたのは、第十八世紀以來の自然法思
　　　想の影響を受けてからのことであるとしてゐる。
　ゲノレマン法には委託物横領罪の概念は全く知られてゐなかつ
た（註一）。レクス。ザリカ（Lcx　S＆1ic＆）においては委託物の横
領は即に契約上の義務違反として取扱はれ、贈罪金（Busse）
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を支抑メ、べきものとされてゐブ～に過ぎない（註⇒。また、ザクセ
ンシュピーゲノン（Sachsenspiege1）竃こおいても委託物の横領は
契約上の義務違反に過ぎず、たΨ、裁到所の到決によも返還を
命ぜられブ～のにも拘らず返還しない揚合に、訴訟罰として過料
（G ewedde）　が科せられたに止まる（註三）。
　　（註一）　H，烈layer，S．10多Draheim3S。4・．
　　（註二）　LexSalica，Tite1521H。M＆yer，S・8・但、しレーニングによれば
　　（』L611ing，Der　Vertragsbrllch　in　dlelltschell　Recht｝1876）、　バィェル
　　ンにおいては受寄物の横領は庭罰されたとのことである。
　　（註三）Sachsensp1ege1，BuchIII，ArL22§2，ArL43§1321H・
　　皿ayer，S．10；Draheim，S．5。ザクセンシーピーゲノレについては金澤理康
　　敷授課「ザクセンシュピーゲル」早稻田法學別冊第八巻、滲照。
　前述の如く、委託物の横領は軍に契約上の義務違反として取
扱はれたに過ぎないが、しかし、官公吏が公金を費用する行爲
は、・一マ法縫受（Rezeptio11）以前において既に犯罪として
庭罰されてゐた。例へば、領主に仕へる役人、都市の市長や議
員などが税金その他の賦課金を著服し、或はそれに關する公簿
に虚偽の記載をする行爲が庭罰されブ～（註一）。但し當時か㌧る行
爲は現今の意味における財産犯としての横領罪ではなく、公務
員の漬職罪として考へられてゐたやうである（註二）。そこで、マ
ィヤーは、一般の委託物横領が犯罪とせられなかつた黙、なら
びに、公金の費用が漬職罪の一つとして考へられた黙から、ド
イツ法においては横領罪といふ犯罪概念よりも背任罪といふ犯
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罪概念の方が先に生れたものであるとの観察を下してゐる（註
三）。なるほど、背任罪の本質を義務違反にあると見るならば、
官公吏の公金費用は職責違背の意味において、背任罪として観
察され得ないこともないが、しかし公金費用の黙は横領罪とし
て観察され得るのであるから、これを背任罪としてのみ観察す
るのは少し無理であるやうに、思はれる（註四）。
　　（註一）　H，Mayer，S．11f．
　　（註二）公金費用は當時に於り・る一般法たるILandrechtによつて▽はなく
　　Amtsrechtにょって庭罰されたo
　　（註三）H。M乱yer，S。2，12。
　　（註四）　わが奮刑法にも「官吏漬職ノ罪」の中に「官吏財産二劃’スル罪」と
　　いふのがあり、公金費用、不法課税、虚爲の公簿記載を虎罰してゐたが、
　　しかし現行法の背任罪に關する規定はこれとは關係なく新たに立法された
　　ものである　（後述）Q
　ニ　カロリーナ刑法
　カロリーナ刑法（Collstitutio　criminalis　Carolilla，1532）　に
は横領罪に關する規定（第一七〇條）があウ、他人の物を誠意
を以つて保管するために引渡を受けた者が、故意にその物を庭
分して債権者に損害を與へたときは、絹盗罪と同一に庭罰され
た（註一）。但し本條の適用範園については法制史家の間に議論が
あって、一説では委託物を借用物と受寄物とに匠別し、後者に
封してのみ適用があつたとし、他の説では借用物と受寄物の爾
者に封し適用があつたとする。また、本條の適用は横領行爲に
限られたかその他の背任行爲にも及んだかについて議論がある
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（謎二）。それはとにかく、カロリーナ刑法力業これまで軍に契約上
の義務違反として取扱はれてきた行爲を、新完に犯罪として取
扱ふに至つプ～ことは、横領罪及び背任罪の歴史において見逃せ
ないところであるQ
　　（註一）　Draheim，S・6f。l　H．MayerラS．13f弓：Leopold，S。3多6。
　　（註二）Draheim，S．6f。
　三　伽ルプツォーの學設
　ドィツ普通法における犯罪概念の定立についてはカノソプツォ
ー（c駄rpzow，Pr＆cti餓nova，1758）に負ふところが多い。尤も
彼はいはゆる創始者ではなく、創始者としてはむしろベアリ。
ヒー（Berlich，Conelusiolles　pr＆ctic昌bilisッ1693）　があげらるくミ
きであるが、しかしカノレプツォーの學説は當時の實定法を膿系
的に整備しプ課占においてベアリッヒにまさう、その後の學説に
支配的影響を與ヘプ～ものである（註）。
　　（註）H・M＆yer，S・1，15貫・
　ヵノγプツォーは・一マ法におけるfurtumの概念を承縫して
ドイツ普通法を説いたのであるが、彼はfurtUmの中心概念と
してローマ法のCOIltrec鳳io（奪取）を持つてきた。そしてこの
contrect＆tioをver＆contreet瀬o（，眞正の奪取）とeontrec繍io
fieta（擬制的奪取）とに颪別した。前者は固有の意味における
篇盗であるが、後者は刑の減輕形式の一つであつて、その中に
は横領、背任その他これに類似する行爲がすべて包括されてゐ
ユo 背任罪の研究（一）
ブ～（註一）。なほ、カノレプツォβ一はこのCOI！treCtatiO　fiet＆を三つ
の場合に分けてゐる。その一は、委託され且つ管理椹を有する
物に封する揚合で、その犯罪主燈として財産管理人や牧税官な
どをあげ、その二は、か＼る管理椹なしに委託された物に封す
る場合であ弧その犯罪主膿としては受寄者や借用者などをあ
げ、その三は、遺失物の横領である（註二）。
　　（註一）H。Mayer，S・16・
　　（註二）H．Mayer，S。17L
　四　自然法思想と領得罪の概念
　前述のやうに、普通法時代の犯罪概念においては、横領及ぴ
背任は固有の篇盗と共にfurtumの中に包括せられ、また爾者
の匿別は必らずしも明瞭でなかつたのであるが、その後自然法
思想の影響によつて、絹盗及び横領は所有椹侵害を前提とする
ところの、いはゆる領得罪（Angigmngsdelikt）として観念せ
られ、爾者が一つの類概念を形成するやうになつた㌧め、背任
罪はfurtumから離脱して、篇盗及び横領とは別個の犯罪概念
を形成すること＼なつた（註一）。
　尤も自然法思想の導入による領得罪概念の形成は急速に成し
途げられたものではなく、グ・チウスは民法上の間題として所
有灌と霧盗との關係に言及した璽けであう、プーフェンドノレフ
はこの關係を暗示してゐたに過ぎない。また自然法學者の中に
は依然として、furtumの概念を承縫してゐた者もあった（註二）。
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　篇盗罪を所有権侵害の犯罪として最初に定義を典ヘプ～のは、
ケーラー（K6互ler，Jurisnε誌ura，！isex℃rcita，tiones，1738）　であ
るが、篇盗罪の概念に決定的な轄換をもたらしたのは、クライ
ンシュ・ッドの羅盗罪に關する論文である（註三），彼はこの論文
において、篇盗罪の本質を占有の侵奪による所有椹の浸害であ
ると見た。そして、こqこいはゆる占有（Besitz）は・一マ法
酌に把握されたものであ瓠それは、自然的占有と法律的占有
を含む概念であつた。そこで彼の學説においては、横領罪は篇
盗罪と非常に近接し、逆に横領罪と背任罪とは分離されること
となつたのである（註四）。
　　（註一）H。Mayer，S。20窪．
　　（註二）　H・M翫yer，S・26・
　　（註三）　Kleinschrod，Abhalldhmgen　aus　deln　peinlichen　Recht，179
　　8，1けber　den　Begri雌，（1＆s　Wアesen　und　Bestr乱£ung（1es　Diebstahls．
　　（註四）H．Mayer，S．箆
　クラィンシュロッドの學説はフォィエノンノヂッノ・によつて星沓襲され
且つ完成されブ～（註一）。フォイエルノ㍉ノ・によれば、強盗、篇盗及
び横領を包括するところの冒得（Entwendung）の犯罪は、、、所
有椹に封する侵害であ蚕、その行爲は不法領得（rechtSwidrige
Zueignmg）として定義づけられてゐるqそして彼の學説にお
いてもクラインシュロッドの學説におけると同様に、これらの犯
罪はいづれも・不法の占有取得が行爲の形式として把握されて
ゐた。けだし、フォィエノγノ㍉ノ・もまた占有の概念を・一マ法的
皿 背任罪の研究（一）
に把握したからである（註二）。
　一八一三年の・材エノンン刑法における繕盗罪の規定は、明か
にフォィエノソ・ずッノ・の見解に基いたものであつた。但し・鰯エル
ン刑法においては、・一マ法的な占有概念の代うにドイツ法的
な事實的支配（Gew勘hrs＆m）の概念がおかれ、その結果、篇盗
罪と横領罪とは共に、不法領得罪として把握されはしたけれど
も、前者には事實的支配の侵害があう後者にはそれがない黒斉に
おいて匠別された。かくして、綱盗罪は、現行ドィツ法における
やうに、輩純なる（強盗罪に封して）加重的（横領罪に封して）、
領得罪ぬる地位を有するに至つブ～のである（註三）。
　　（註一）H。Mayer，S。31．
　　（註二）　Feuerbach，Lehrbuch　des　ill　Deutschland．gUltigen　peinlichen
　　Rechts，2。Au且，1803，S。273f蛋。
　　（註三）H。Mayer，S・31・
　玉　近世における背在罪の立法
　ドィツにおいて現今の意味における背任罪が濁立に規定され
たのは、一五七七年の聯邦警察法（Reichspo1玉zeiordllul・g）に
おいて後見人の背任を庭罰したのがはじめて里ある。つぎに一
七一八年にプロイセンの後見法（VormUl！dschaftsor（hung）が
後見人の背任に裁量刑を科してゐる（註一）。
　プ・イセン州法（D＆S　I）reussisehe　Landreeht）におv・ては背
任罪の主膿が非常に増加され、任意代理人、仲立人、組合員、
財産管理人などについても背任罪が認められた。またプ・イセ
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ンー・般州法（Das　preussische我Ilgemeine：L翫ndrecllt）において
も背任罪に關する歎多の規定が設けられ、犯罪主艦の範園も可
成に廣汎であつた。尤もプ・イセン州法及び一般州法において
は横領罪と背任罪とが明確には旺別されず、爾者が詐欺罪の章
下歎箇條に混合して規定されてゐプど（註二）。
　ところで、これらの立法を蓮じて観察し得られることは、背
任罪の本質は、後見人の背任におけるやうに職務上の義務違反
に存するか、又は代理人、仲立入、組合員の背任におけるやうに
契約叉は準契約上の義務違反に存したといふことである（註三）。
なほ、これらの背任罪はすべて財産犯であつた（註四）。
　　（註一）ILMayer，S・33鉦・
　　（註二）H．Mayer，S．37£弓Draheim，S・8f・ILe・P・ld，S浅
　　（註三）H，Mayer，S．3g。
　　（註四）H．Mayer，S・36・
　六　背任罪豊詐欺罪との關係
　前述の如く、自然法思想の影響によつて縞盗と横領とが領得
罪として一つの類概念を形成した＼め、これらと共に　血rtUm
に包括されてゐた背任罪は、爾者と分離すること＼なつたので
あるが、分離後の背任罪は普通法上の「虚僑の罪」（e■imen
繰si）の中に組入れられブ～（註一）。
　ところで、この「虚偽の罪」はローマ法のf挑1sumにその起
源を有する。魚lsumなる語はf＆nere（欺岡、虚偽）から出た
もので、言語叉は行動による悪意の虚構（黙usehung）を意味
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し、lex　Comeli＆de　f翫1sisに才δいては、遺言偽造、文書偽造、
通貨偽造等の外、故意の違法なる到決の宣告、裁鋼官叉は讃人
の贈牧賄の如き訴訟手績上の虚爲的行爲がこの概念に包括され
てゐプ～（註二）。そこで、カノンプツォ・一はドィツ普通法の解説に當
つて、このfalsumの概念を承縫し、この概念の中に各種の爲
造罪虹に詐欺罪、その他儒誓罪（Meilleid）の如き、虚偽的行
爲を内容とする犯罪を包含させたのであつた（註三）。
　なほ翻sumの概念形成には自然法、思想における「眞實に蜀
する法」（Recht　auf　W＆hrheit）の理論も影響を與へてゐる。
すなはち「眞1實にi封する法」はf乱lsumによつて侵害されると
考へられプ～。かくして鯉sumはますます廣範園の概念となつ
たのである（註四）。
　さて、背任罪はこのfalsumの中に包括せられ、特に詐欺罪
と近接した犯罪概念となつたのであるが、でば、それは如何な
る理由によるであらうか。誠實義務違反を以つて直ちに虚偽的
行爲と見るのは無理である。マイヤ・一はこれをつぎの如く観察
してゐる（註五）。すなはち、當時において特に庭罰の封象とせら
れたところの、後見人が被後見財産を費用した揚合、或は官公
吏が公金を費用した・揚合には、少くともしばしば爲誓があつた
であらうし、また、’この犯罪を犯し得るためには、非常にしば
しば虚儒の決算報告がなされぬことであらう。そこで背任罪は
翻sum　として観念きれ得たのである。また背任罪が詐欺罪と
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近接しブ～のは、いづれも財産犯であるによること勿論である。
　　（註一）H．Mayer，S・39・
　　（註二）　Mommsen，R6misches　Str＆琵recllt，S．667ff．
　　（註三）　H．Mayer，S。40L
　　（註四）　H．M乱yerラS。40．
　　（註五）　H。M＆yer，鼠42。
　七現行刑法第二百六十六條（菖）の立法過程
　現行刑法（一八七六年）は第コ編第二十二章「詐欺及び背任
の罪」の中に背任罪として．次の如き規定を設けた（但し一九
三三年の改正前）。
　第二百六十六條　左に掲ぐる揚合は之を背任の罪と爲し禁鋼
　　に庭す。伽ほ公権を剥奪することを得
　　一、後見人、財産管理人、係孚物保管人、保佐人、破産管
　　　財人、遺言執行人叉は寄附財團管理人、故意に其の管理
　　　を委託せられたる入叉は物に損害を加ふ可き行爲を爲し
　　　たるとき
　　二、代理人故意に委任者の債権其の他の財産部分に付き委
　　　任者に損害を與ぷ可き庭分を爲したるとき
　　三、土地測量人、競責入、仲立人、貨物鑑定人、勢務者供
　　　給人、秤量人、測定人、撰査人、荷積人、荷積監査人其
　　　の他官磨の命に依今業務を行ふ可き義務ある者其の委託
　　　せられたる事務を行ふに當1う故意に委託者に損害を加へ
　　　たるとき
16 背任罪の研究（一）
　　自己に財産上の利盆を得叉は他人に之を得せしむる爲め背
　　任の罪を犯したる者は禁鋼に庭する外罰金を併科すること
　　を得（註一）。
　後に詳述する如く、背任罪の本質についてドイツでは、背信
説と権限濫用説とが封立し爾者の問に激しい論孚が繰返されて
ゐるのであるが、前説は本條第一項の第一號及び第三號を基礎
とし、後説は第二號を根擦としてゐるのである。そこで右の學
説を理解するブ～めには、本條の立法過程を少しく槍討してみる
必・要がある（註二）。
　　（註一）本條に列墾されてある各犯罪主髄の意義については、　H・Mayer，
　　S。122廷り228丘．
　　（註二）本條の立法過程についてはH・M包yer，S・5艦。65鑑69鋤Zoller，
　　s．2ff。
　本條はその立法において二つの起源をもつてゐる。一つは、
一八五一年のプロィセン刑法における背任罪の規定であつて、
本條第一項の第一號及び第三號の起源をなし、他の一つは、一
八五五年のザクセン刑法における横領罪の規定であつて、第三
號の起源をなしてゐるのである。
　ブ・イセン刑法における背任罪の規定の骨子は次の如くであ
るo
　第二百四十六條　左に掲ぐる揚合は之を背任の罪とし…・に
　　庭す
　　一、後見人…・故意に其の管理を委託せられたる人叉は物
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　　　に損害を加ム可き行爲を爲したるとき
　　二、仲立入…・其の委託せられたる事務に付故意に委託者
　　　に損害を加へたるとき
　　自己に利盆を得叉は他人に之を得せしむる目的を以て背任
　　の罪を犯しプ～る者は一一
　ところで・このプ・イセン刑法第二百四十六條はプロイセン
ー般州法から、その性格を受けついでゐるのであつて、プ・イ
センー般州法における背任罪は、既に述べたやうに、財産管理
に關する義務違反を本質とするものであつプ～。したがつて・プ
イセン刑法第二百四十六條拉にドイツ刑法第二百六十六條第一
項第一號及び第三號の背任罪は、義務違反を本質とするもので
あるといひ得るのである。尤も、プ・イセンー般州法には背任
罪の主膿の中に任意代理人も列墨されてあ弧まぬプ・イセン
刑法第一草案にも任意代理入が規定されてあつたのであるが、
一八四三年の改正委員會において創除されぬのであつた。その
理由はこ＼に明かにされ得ないが、ぬとへ任意代理人が削除さ
れなかつたとしても、現行刑法第二百六十六條第一項第一號及
び第三號の性格てこは縫化はなかつたであらう。
　つぎに、第は百六十六條第一項第二號の起源をなすザクセン
刑法の横領罪に關する規定は次の如くであつた。
　第二百八十七條　業務指導者其の占有に属せざる業務主の債
　椹其の他の財産部分に付利得の意思を以て業務主に損害を
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　　加ふ可き庭分を爲したるときは之を横領罪と同覗す
　この規定を現行ドィツ刑法に移植するについて、草案理由書
は曰く「實際裁到において今なほ、横領罪の構成要件を、他人
の財産権に關し椹利者に損害を加ふべき違法の庭分にも適用し
得るか否かの問題が論議されてゐる。法律はたΨ實膿的動産に
ついてのみ規定してゐるけれども、人々は輩なる債椹について
もそれが他入の所有の封象であるときは、その横領罪を認め得
べきものと信じてゐる。しかし草案は、かくの如き揚合ば背任
罪の概念の下におかるべきであ弧しブ～がつて、第二百六十六
條の第二號として規定を追加し、これによつて、實際裁到に現
はれ且つ最近再び詳細に論議されてゐるところの要求に慮ずる
道を講ずべきである、と確信したのである」と。要するに、現
行法の第二百六十六條第一項第二號が設けられた立法理由は、
從來横領罪は他人の所有椹侵害を前提とするところの領得罪と
して槻念せられ、その封象が自己の占有に属する他人の物に限
られてゐた㌧め、他入の事務を庭理する者が物以外の財産に損
害を典ふべき塵分をなした場合に、これを横領罪として庭罰し
得なかつた。さめとて背任罪はその主膿が列學的に限定されて
ゐるため、これに該當しない者を背任罪として塵罰することも
できない。そこでこの敏隔を補充するためであつたのである。
なほ、この場合をザクセン刑法の如く横領罪として唱よなく、
背任罪として規定し血のは、所有権侵害を前提とする領得罪と
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しての横領罪概念を固持した㌧めに外ならない。
　ところで立法者はこの規定を設けるに當つて、ザクセン刑法
における業務指導者（Gesch餓sf曲rer）といメ、語を代理人（Be一
▽ollmδehtigte）といメ、語に、また業務主（Gesch離sherm）と
いふ語を委任者（Au飴＆ggeber）といメ、語に置き代へたのであ
つた。その理由は明かにきれてゐないが、とにかく、從來のプ
・イセン刑法における背任罪の規定に右の規定が追加されたと
いふこと、ならびに、新規定の犯罪主膿が代理人であるといぶ
ことから、背任罪の本質について権限濫用説が生れることにな
つ’ブaのであるo
第三節　フランス法
　フランス刑法は背任罪の規定を持たない。同法第四百八條の
いはゆる背信の罪（Abus　des　confi＆nce）（第二章助産に封する重罪及
輕罪第二節有罪破産、詐欺取罪及其他の詐欺第二款背信）は．大膿において
委託物横領罪と見らるべきものである。尤もフランス刑法は一
八一〇年に制定せられて以來、一八三二年と一九三五年と二隅
に亘う改正せられ、第四百八條の犯罪はその構成要件が可成り
に擾大されてゐるので、嚴密には委託物横頻罪だとはいひ難い。
特に一九三五年に追加された同條第二項の如きは、わが現行法
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の解繹としては背任罪とすべき場合をも含むものと思はれる。
同條は次の如き規定である（註一）。
　第四百八條　賃貸借、寄託、委任、澹保、使用貸借の名義を
　　以て叉は有給無給の業務に供する目的を以て、返濟若くは
　　引渡を爲す條件叉は・一定の使用若くは用途に供すべき條件
　　の下に交付せられたる謹券、金銭、商品、手形、領牧謹其
　　の他…切の債機澄書又は冤責謹書を其の所有者、占有者叉
　　は所持者の損失に於て横領若くは費清したる者は第四百六
　　條に定むる刑に庭す（註二）。
　　　自己の計算に於いて又は會杜若くは商工業の指導者、管
　　理人、代理人として寄託、委任、搬保の名義に於て、金銭
　　叉は有憤讃券の交付を受くる爲め公衆に封して募集を爲す
　者背信の罪を犯したるときは禁鋼は十年に罰金は五萬フラ
　　ンニ至ることを琢尋o
　　第四百五條末項の規定も亦本罪に之を適用す（註三）。
　　公吏、裁判所附属吏、召使、賃金に依る使用人、生徒、手
　　代、雇人、勢働者、職人叉は徒弟其の使用主の損失に於て
　　第一項の背信の罪を犯したるときは懲役に庭す（註四）。
　　以上の規定は公託所に於て犯したる金銭叉は書類の籟取叉
　　は張取に關する第二百五十四條、第二百五十五條及び第二
　　百五十六條の規定の適用を妨げず。
　なほ、ゴフイエによれば・本罪は他人の信任によウ委託せら
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れたものを横領叉は費浩（殿滅を含む）することによつて成立
し、行爲1者に費用の意思（rintelltioll　de　s’apProprier）1叉は返
還せざる意思があることを要するもとされてゐる（註五）。
　　（註一）　フランス法の硯究については畏友大野實雄判事の御協力に侯つとこ
　　ろが多いo條1文のi邦言睾も同氏に御願ひしたものである○
　　（註コ）二月以上二年以下の禁鋼及び一千フラン以上一萬フラン以下の罰
　　金。
　　（註三）十年以下の期問第四二條所定の権利（投票椹、選暴灌、陪審其の他
　　公務を行ふ椹利、親族會の投票擢、後見人となること、讃人費格等）の停
　　止又は同一期間の居佳制限・
　　（註四）　懲役は五年以上＋年以下。
　　（註五）　Goyet，Pr6cis　de　droit　p6n乱1sp6cial，1937。
第四節　イギリス法
　一普蓮法
　イギリス普通法（COmmon　L＆w）には横領罪叉は背任罪とい
ふ濁立の犯罪概念はなく、いはゆる横領ば篇盗罪（L＆rcel！y）の
中に包括せられ、背任は全く犯罪として取扱はれてゐない。尤
竜普通法における篇盗罪の概念はあまら明瞭でなく、到例拉に
學説も種々の縫遷を縛て來てをう、また、その問に個々の條例
も登布されてゐるが（註一）、近世における概念は大膿次の如きも
のである。すなはち、羅盗罪とは動産に封する他人の杢利盆を
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失はしめる目的を以つて、権利なくしてこれを奪取し（to　t＆ke）
且つ持去る（to　earry＆way）ことである。但し受寄者（ballee）
においては受寄物を費用すれば（to　appropri乱te）篇盗罪であ
る（註二）。
　かやうに普疸法における篇盗は「奪取」すなはち占有の移轄
（ch＆nge　of　Possessioll）を’中心とする概念であるが、受寄者が
受寄物を費用すなはち横領した揚合においても、不法に費用す
る意思で受寄物を分離したときは、その瞬問に適法なる占有者
としての地位を失ひ、他人の物を不法に奪取したことになるの
である（註三）。この黙は質一マ法における篇盗の概念と同じであ
る。
　　（註一）　翫el）hel1，History　of　the　crimiml　law　of　Englalld，1883，P・
　　121．seq．
　　（註二）Kemly，Outlineso韮crimin乱11aw，1926，P・183・
　　（註三）Ke・my，P・189。
　二制定　法
　一九一六年の糊盗罪に關する法律C肱rceny　Act）は普通法
上の篇盗罪その他の財産犯を統一して規定したものであるが、
この中にも背任罪に關するものは見當らない。た駅本法で新
たに規定された委託物横領罪（embezzlemellも）は受寄：者の篇盗
（わが刑法の横領）と異う、その、根抵に背任的性質があるもの
と考へられてゐる。
本法の第一條は縮取（stealing）について規定してゐる。それ
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によると、邪心を以て且つ信ぜらるべき椹利なきに拘らず、禍
取に適する物を所有者の同意なくして奪取し且つ持去つた者
は、奪取の當時、所有者をしてその物を永久的に（pem1＆nenもly）
失はしめる意思があつたときは縮取として剣決せられる。また
物を適法に占有する者でも、その物の受寄者又は共同所有者た
る者・が、その物を自己叉は第三者の使用に供し（to　convert　to
the　use）たときは、縦取としての責任を負ふのである。この規
定から到るやうに、イギリス法における篇盗罪は必らずしも籍
取者に領得の意思があることを必要としない。輩に所有者をし
てその物を永久的に失はしめる意思があれば足ウる。そこで例
へば、甲と乙とが喧嘩雫闘の際、甲が乙の帽子を奪つてこれを
河の中に投じた揚合には篇盗罪になるのである（註一）。
　つぎに、同法の第十七條によれば委託物横領罪（embezzle・
：ment）は次の如くである。他人の書記若は雇人（clerk　or　ser・
膿nt）、又は書記若くは雇人がその権限において雇傭した者が、
第三者から主人叉は雇主のため叉はその名において若くはその
計算において受領したる動産、金銭又は有偵謹券を、邪心を以
つて横領したときは、重罪（felony）としての責任がある。本
罪と受寄者の補盗罪との相違は、前者においては雇人が雇主の
ために第三者から占有を取得し、雇主に引渡すべき義務ある物
（物の所有権が第三者に属すると雇主に属するとを問はない）
を不法に費用するのであるが後者においては、雇人が雇主か
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ら占有を取得した物を不法に費用する黒占にある（註二）。そこで本
罪については信任違背といふ観念が特に張いやうである。ケン
ニーは、本罪においては行爲者が信任的地位（飽Uciary　posi－
tion）にあるから、軍純篇盗ようも刑が重いのであると説いて
ゐる（註三）。
　かやうに、Embezzlemelltは書記叉は雇人についてのみ成立
し得るのであつて、代理人（乱genも）叉は受託者（もrustee）に
ついては同法に別に規定がある。すなはち、同法第二十條によ
れば、他人のために若くはその計算において、ヌ，は或る目的の
ために清費し若くは支梯ふために叉は他人に引渡すために、委
託せられたところの財産若くはその果實を、邪心を以つて自己
叉は第三者の使用に供した者は、輕罪（misdemeaner）として
庭罰される。また同法第ご十一條及び第四十六條によれば、動
産叉は不動産の受託者が、書面を以て設定せる明示的信託に墓
き移轄きれたる財産を、信託の目的以外の目的の爲に供し叉は
費用したときは、七年の懲役（pon乱l　servi七ude）に庭せられるσ
　　（註＿）　Kenny，p．213。
　　（註二）Kenny，P・233・
　　（註三）：Kenny，P・230．
　前述のや5に、イギリス法には背任罪といぷ猫立の犯罪概念
は存在しないが、Embezzlemellt拉に代理人又は受託者の犯罪
嫁多分に背任的性質を帯びてゐるものと見られ得る。そこで逸
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テフェンはこれらの犯罪を一ム括して「信託違反の罪」（crimin＆1
bre乱choftmst）といメ、名癬奪をp用ひてゐる（誰一）。但し，ス』テフェン
はこの名稻：を、フランス法の「背信の罪」（＆bus　de　cOI並＆11ee）
からヒントを得て用ひたもので、しプ～がつて．それは横領罪を
意味し、ドイツ法の背任罪を意味してゐるのではないやうであ
る。何となれば、彼は比較法的考察に當つて、フランス法の背
信の罪とドィツ法の横領罪とを引用してゐるが、背任罪（ぢ蜀刑二
六六條）についてはイ可ら言及してをらないからである（註二）。
　　（註一）Stephen卸HistQry・P・151se傑・
　　（註ご）Ste典en，History。P。175．
第五笛　日　本法
　一支那法系
　大化の改新において制定されブ～律の刑法には、現今の意昧に
おける背任罪に關する規定は見當らない。しかし委託物横領罪
に關しては受寄物を費用した者を鍼物罪の例によつて庭罰し、
食ぬ受寄物を喪失したとの詐言を用ひて返還せざる者を詐欺罪
として庭罰する規定があつた。
　難律
　凡補受。寄二財物」。而顛費用者。坐．購論。減島一等一。詐言二死
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　　失一者。以三詐欺取二財物＿論。減二一等一。
　なほ律の刑法における霧盗は現今のいはゆる奪取罪の一種と
して考へられ、物に封する他人の支配の侵害を要件としてゐた
が（註→、しかし官人がその監守に属する物を領得した場合は、
Zれを「監臨主守自盗」と稻し篇盗の一種に藪へてゐた（註⇒。
おそらくこの中には、現今ならば横領罪と考へらるべき揚合も
含まれてゐたであらうと思はれるが、乙の黙から見て、當時に
おいては篇盗と横領との匠列が現今ほどに識別されてゐなかつ
たやうである。
　　（註一）　このことは律の刑法が、暴物鏡吊の類はこれを他に移し’て所在から
　　離したとき、珠玉賓貨の類はこれを手に入れて隠藏したときに盗とし、木
　　石重器の類はこれを所在かち移しても未だ駄載せざる間は盗とせず、馬牛
　　の類はこれを關閉より田し繋閉の虚を絶離したとき、鷹犬の類はこれを良
　　分の手で自由にし得るに至つた後に、はじめて盗としたといふことによっ
　　て推測されるo
　　（註二）　律における監臨主守自盗の一條は滅失して今日に傳つてゐないので
　　あるが、唐律疏議に諸監臨主守、自盗及盗下所二監臨一財物下者、加二凡盗二
　　等一、三十匹絞。とあることによつて推測される。
　明治三年に制定された新律綱領は律の刑法をそのま㌧踏襲し
たもので、背任罪に該當する犯罪はなく、た里「出納有レ違」「那
移出納」「私二借官物詔の罪は、官吏の背信的行爲といふ黒占にお
いて、背任罪の性質を有するものと見るしとができるに過ぎな
い。但し行爲の客艦が財物である瓢から見れば横領罪とも見ら
れ得る。窟た、新律綱領においても篇盗罪と横領罪との間に明
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確な匠別はなく、むしろ後者は前者の概念に包括され、た凱
「費二用受寄財産一」の罪だけが篇盗罪から匠別されてゐるに過ぎ
ないQ
出納有レ違
　　　　　　ワタシロウケトル　　　　　　　　　　　　　　　 フソクドアマス　凡官物ヲ出納シテ。給牧違フコトアル者ノ・Q膓蝕スノン
　所ノ物ヲ計へ。一等ヲ減ス。
那移出納
　　　　　　　　　　チウメンワリフ　　　　　　　　　クリカヘ　凡官吏。銭糧等ノ物ヲ出納スルニ。文案勘合アリテ。那移
　ス可ラス。若シ文案勘合二依ラス。那移出納シ。還テ官用
　二充ノン者ノ・。臓二計へ。坐鍼ヲ以ヲ論ス。
私二借官物一
　凡監臨。羊守。私二監守スノン所ノ官物ヲ借用シ。若クノ・人
　二轄借スノレ者。讃書ナキノ・。監一守一盗二準シプ論シ。罪。
　流三等二止ノレ。謹書アノソノ・。ご等ヲ減ス。其監守人二非ス
　シテ借ノレ者ノ・。常一人一盗二Q二等ヲ減シ。罪。徒三年二止
　　　　　　　　　　ヒキカフルノγ。若シ自已ノ物ヲ以テ、官物二抵換スノレ者。罪亦同。
監守自盗
　プラタメヤク　　アヅカリヤク　凡監　臨。主　守。自ラ監守スル所ノ。財物ヲ盗ム者ハ。
　首從ヲ分タス。賊ヲ併セテ。罪ヲ論シ。縞盗二。二等ヲ加
　フo
▼奴碑盗二家長財物一
　凡奴姻。雇人。家長ノ財物ヲ盗ム者。凡一盗二準シテ論ス。
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　アヅカリニン　管守者ノ・。一等ヲ加へ。罪。流三等二止ノン。
詐欺取レ財
　凡官私ヲ詐欺シプ。財物ヲ取ノン者ノ・。井二賊二計へ。籍一盗
　二準シテ論スQ罪。三等二止ル。…・
　若シ監臨。主守。監守スノソ財物ヲ。詐取スノン者ハ。監一守一
　自一盗ヲ以プ論ス。未タ得サノン者ノ・。其詐取セント欲スノレ数
　　　　　　　　　　　　　　　カスメトリヲ計へ。二等ヲ減シ。罪ヲ科シ。若シ人ノ財物ヲ。胃認シ
　　　　　　　ダマシドリ　　シカケシテトル　モチニゲ　テ。己ノ物ト爲シ。及ヒ誰嫌o局騙。拐帯。スノン者モ。
　亦鍼二計へ。縞一盗二準シテ論ス。罪。流三等二止ノレ。…葛
費＝用受寄財産一
　　　　　　　　アヅカリ凡他人ヨリ。財物畜産ノ寄託ヲ受ケ。軌ク費用スル者ノ・。
　坐一賊ヲ以プ論シ。一等ヲ減ス。罪。徒二年牛二止ノγ。死失
　ト詐言スノレ者ノ・。霧盗㍉二等ヲ減シ。徒三年二止ノン。…・
明治六年に制定されぬ改定律例は新律綱領に改正を加へたも、
ので、奮刑法が施行されるまで爾者が共に適用されたのである
が、これにも背任罪に該當する犯罪はなく、た冥、「私借官物」，
及び「奴興盗家長財物」が幾分改正されブ～に過ぎない。
改正私借官物律
第百五條　凡監臨主守臨守スノγ所ノ官ノ財物ヲ私二借用シ若
　クノ・人二轄借シ及ヒ自已ノ物ヲ以テ官物二抵換スノレ者ノ・監
　守自盗ト罪同其監守入二非スシプ借用シ情ヲ知ノレ者ハ罪同
　知ラサル者ノ・坐セス
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　私借官物條例
　第百六條　凡監臨主守監守スル所ノ銭糧ヲ私二借用シ若クハ
　　人二轄借シ及ヒ之ヲ借ル者事未タ登畳セスシテ完備スノγ者
　　ハ止タ犯情ヲ量リプ不慮爲二問ヒ輕重ヲ分ツ
　　改定雇人盗家長財物律餐賢霧糧家
　第百四十三條凡雇人家長ノ財物ヲ篇ム者ノ・常入盗ヲ以テ論
　　シ管守者自ラ盗堵・艦守盗ヲ膨論ス若シ管守者私二自
　　ラ借用シ及ヒ人二轄借醜途スノン者罪亦同シ
　雇人盗家長財物條例
　　　　　　　ハタゴヤクラヤ　　　　ショクニンセンドウニモヂ　マ　ゴ　クルマヒキ　第百四十四條　凡客塵倉戸及ヒ工人舟子脚夫馬丁車力等一時
　雇ヲ受クル者ト錐モ其寄託スル所ノ財物ヲ盗ムノ・井二管守
　者ト罪同シ
　ニ　歓洲法系
　蕾刑法は周知のやうにフランス刑法を模倣して制定されたも
のであるが、これには現今の意味における背任罪に關する規定
はなかつた。ブバ「官吏漬職ノ罪」のうち「官吏財産二封スノン
罪」として、第二百八十九條に支那法系の「監守自盗」に該當
する竜のがあ蚤、第二百九十條に「因公科赦」に該當するもの
があつた外、「財産二封スノレ罪」の中に「詐欺取財ノ罪及ヒ受寄
財物二關スノγ罪」として、第三百九十五條に横領罪に關する規
定があつたに過ぎない。
　第三百九十五條　受寄ノ財物借用物叉ノ・典物其他委託ヲ受ケ
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　タノソ金額物件ヲ費消シタル者ノ・一月以上二年以下ノ重禁鋼
　　二庭ス若シ騙取拐帯其他詐欺ノ所爲アノン者ハ詐欺取財ヲ以
　　プ論ス
　明治ご十三年の改正刑法草案には「背信ノ罪」といふのが規
定されてゐる。しかしこの犯罪は現行刑法の背任罪ではなく、
むしろ委託物横領罪に相當するものであう、また他人の印章又
は署名の不正使用による文書偽造を含んでゐる。
　第二百七十七條　自己叉ノ・弛人ヲ利スノン意ヲ以テ賃貸、寄託、
　使用、貸借、質其他容假ノ名義ニテ交付セラレタノレ金穀、
　物件ヲ隠匿、清費シタノレ者ノ・背信ノ罪ト爲シー月以上三年
　以下ノ有期禁鋼及ヒ五圓以上五十圓以下ノ罰金二塵ス
　第三百七十八條　自己ノ所有二属スル物件ト錐モ裁鋼所ヨリ
　差押更二保管ヲ託セラレタノンモノヲ隠匿、消費シタノレ者ハ
　背信ヲ以テ論ス
　第三百七十九條　寄託叉ノ・代理ノ名義ヲ以テ他人ノ印穎叉ハ
　捺印若クノ・署名アノy自紙ヲ預り不正二寄託者又ノ・委任者ノ
　利盆ヲ害シ得ヘキ談書ヲ作リタノン者ノ・背信ヲ以テ論ス
　現行刑法の意味における背任罪に關する規定は、明治三十四
年の改正案に始めて現はれた。本案は「賊盗ノ罪」の中に背任
罪を規定し、委託物横領罪は「占有物横領ノ罪」としてこれを
別に規定してゐる。なほ本案は背任罪に關し「権限外ノ行爲ヲ
爲シ」云々ど規定してゐるが、しかし背任罪の本質についてい
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はゆる権限濫用説をとつた結果であるか否かは明かでないσ
　第二百八十二條　他人ノ爲メ其事務ヲ庭理スノγ者本人二損害
　　ヲ加へ叉ノ・自己若クノ・第三者ノ利盆ヲ圖ノン目的ヲ以テ権限
　外ノ行爲ヲ爲シ本人二財産上ノ損害ヲ加ヘタノントキノ・十年
　　以下ノ懲役二庭ス
　明治三十五年の改正案も背任罪について明治三十四年案と同
文の規定　（第二八一條）を設けたが、第十六同貴族院特別委員會
において政府委員は、本規定の立法理由について次の如き説明
をしてゐる。「之を作る揚合に考へましたのは、番頭なう仲買の
如きが主人に怨があ弧財産上の損害を掛けてやらうと云ふ考
を以て買ムベきものを買はずに置硲たとか、又は責るべき所も
責らずに置いて、非常な財産の損害を蒙らしむる。それは自己
の主人に封する怨若くは主人が他の雇人を庇ふが爲に雇人は其
主人に封して損害を加へやうとしてやる場合が想像されると思
ひます」と。この説明は、議員から「自己若クノ・第三者ノ利盆
ヲ圖ル」目的がある揚合は「本人二損害ヲ加へ」る目的もある
わけだから、後者は削除すべきであるとの提案に封してなされ
たものであるが、これによつて背任罪に關する立法趣旨の一端
が窺ひ知られ得る。
　現行刑法の草案は第二十三議會に提出され、同草案における
背任罪の規定は現行法と全く同一であるが、草案理由書は次の
如く立法理由を読明してゐる。曰く第二百四十八條（現行第二四
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七條）ノ・新二設ケタノン規定ニシテ他人ノ爲メ其事務ヲ庭理スル
者私利ヲ螢ミ其他任務二背キタノン行爲ヲ爲シ本人二損害ヲ加フ
ルコト往往ニシプ見ノン所ナリ此等ノ揚合二於テノ・理論上民事訴
訟二依り損害賠償ヲ求ムノレ途ナキニアラスト錐モ事實上ノ・概ネ
其救濟ナキト同一二蹄ス加之其行爲ノ治安ヲ害スルコト敢テ本
章及ヒ次章二於テ規定スノレ罪二譲ラス是特二本條ヲ置キヲ其幣
ヲ防止セントスル所以ナリ」と。なほ同理由書は横領罪に關す
る規定の改正について次の如き理由を附してゐる。曰く「現行
法ノ・受寄財物ヲ費消スノンカ又ノ・騙取、拐帯ノ行爲ヲ爲スニ非サ
レノ・罪ト爲ササルヲ以プ軍二受寄ノ財物ヲ自己ノ物ト爲シタノン
場合二在テノ・何等ノ罪ヲモ構成セス故二被害者ノ・唯民事上ノ救
濟ヲ求ムノレ外ナク其保護極メテ薄弱ナリシヲ以テ改正案ノ・改メ
テ費消叉ハ拐帯スルニ至ラストモ既二横領ノ行爲アリタル揚合
ニノ・之ヲ罪ト爲シ以テ此幣害ヲ濟ヘリ」と。
　これを要するに、わが國において横領罪なる概念は早くから
存在し、たΨ、霧盗罪の概念との問に明確なる匠別がなかつた
に過ぎないが、背任罪なる概念は明治三十四年の刑法改正案に
始めて現はれたものであ鉱しかもそれは、横領罪との關聯が
顧慮されることなく、杢く猫立の犯罪形式として作り上げられ
たもの＼やうである。すなはち、横領罪は他人から委託せられ
た他人の物を費消、拐帯その他横領する犯罪として考へられた
に反し、背任罪は他人から事務庭理の委託を受けた者が、本人
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との問における信任關係に違背して、本人に財産上の損害を加
へる犯罪として考へられたのである。Zの意味において背任罪
における背信的性質は、少くとも法制史的には、横領罪におけ
る背信的性質よゐも強度のものであることが窺ひ知られ得る。
腰た、わが刑法における背任罪はドィツ法における背任罪のや
うに、軍に横領罪に封する補充的なものとして立法せられた竜
のでもない。但し背任罪を「詐欺叉ノ・恐喝ノ罪」の章下に規定
したのは・おそらくドィツ法に倣つたものであらう。
第六節　その他の諸國法
刑法典の中に背任罪の規定を持つ諸國は凡そつぎの如くであ
る。
満洲國弼法　（一九三七年）第二編第三十七章横領及背任の罪
（註一）。
　第二百六十二條　飽入の事務を慮理する者專ら本人の利盆を
　　圖るに非らずして其の任務に背きブ～る行爲を爲し本人に財
　　産上の損害を加へたるときは十年以下の徒刑叉は五千圓以
　　下の罰金に庭す
　第二百六十四條　・…第二百六十二條の罪の未途犯は之を罰
　　す
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　中華民國飛法　（一九三五年）第二編第三十二章詐欺、背信及
び高利の罪（註二）。
　第三百四十二條　他人の爲め事務を塵理する者自己叉は第三
　　者の不法の利盆と爲し叉は本人の利盆を損害せんZとを意
　　圖して其の任務に違背する行爲を爲し本人の財産叉は其の
　　他の利釜に損害を生ぜしめたる者は五年以下の有期徒刑叉
　　は拘役に塵し叉は千元以下の罰金を科し若は併科すること
　　を得
　　前項の未途犯は之を罰す
　スイス聯邦刑法　（一九三七年公布一九四二年實施）第二編第
二章財産に封する罪第二節財産一般に封する罪（註三）。
　第百五十九條　法令に依う又は契約を以て他人の財産の世話
　　をするの義務を負澹し乍ら他人の財産に損害を被らしめた
　　る者は輕懲役に塵す
　　犯入が射利心に因う行爲を爲したるときは、刑は五年以下
　　の輕懲役及罰金とす
　　親族叉は同居人の不利盆に於てする不忠實なる事務の執行
　　は告訴あるにあらざれば訴追せず
　ボーランド刑法　（一九三二年）第一編第三七ノL章財産に封す
る罪（註四）。
　第二百六十九條法令の規定に基き叉は合意の結果として他
　　人の財産事務を取扱ひ其の際此の他人の不利盆に於て行爲
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　　を爲したる者は五年以下の懲役を以て罰す（註五）。
　　（註一）　司法養料二二九號による。
　　（註二）　司法資料二〇二號（小野博士課）による。
　　（註三）　司法資料二：六二號（篠塚春世氏課）による。
　　（註四）　司法資料一八八號（篠塚春世氏課）による。
　　（註五）　ポーランド刑法は未途犯を一般的に慮罰してゐる（1司法第二三傑〉o
　スペイン刑法（一九二八年）イタリヤ刑法（一一九三〇年）及
びオーストリヤ刑法（一八五二年）は背任罪の規定を持たない。
しかしオーストリヤ刑法においては、その解繹上、わが刑法及
びドィツ刑法において背任罪を構成する行爲の一部が、委託物
横領罪を構成するものとせられてゐる。すなはち、同法におけ
る委託物横領罪（第一八一條乃至第一八四條）の客膿は必らずしも他
人の所有物に限らない。債樺の如き物以外の財産上の利盆をも
包含する、と解繹するのが通説である（註）。
　　（註）　Altmann－J乱cob7Kommentar　zumδsterreichischen　S七ra£rechtう
　　1928っS．476ff。
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第二章本質的考察
第一節背任的性質
一　學　　説
　背任罪の本質に關しては墓本的學説として、背信説　（Treu・
｝）ruehstheorie）と権限濫用説（Missbrauchstheorie）とが封立し
てゐるが、なほ、背信説の修正的學説として事務庭理説　（Ge・
sc砿ftsf覧hrungstheorie）があめ、権限濫用説の登展的學説とし
て代理権濫用説（Theorie　des　Vollmachtsmissbrauchs）がある。
學説史的には背信説が最も古く、ドィツにおける通読たる地位
を占め且つ到例として維持され來つたのであるが、やがて権限
濫用説があらブ～に提唱せられるや、この説に蹄依する者も多く、
特にその登展的學説たる代理権濫用説は多藪の學者によつて唱
へられた。さらに、事務庭理説は一面において背信説の基本観
念を維持しつ㌧も、これに修正を加へんとして現はれたもので、
これまた多くの信奉者を見出してゐる。これら學説のいづれを
採用するかは現行刑法の解繹において、特に背任罪の立法にお
いて、重要なる根本間題であることはいふまでもない。ドイツ
においては一九一三年、一九一九年及び一九二五年の草案は椹
限濫用説を探用し、一九二七年の草案及び一九三三年の改正法
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律は背信説と権限濫用読とを併用し、ナチスの刑法改正委員會
は背信説を探用することに決定した。また、わが國の豫備草案
は権限濫用説を探用したが、改正假案は背信説を基礎としてゐ
るのである。つぎに、これら學説の内容と相互の批到とを紹介
し、最後に私の見解を述べることにする（註一、二）．
　　（註一）　これら學説の大要については木村氏「志林」三頁以下、Dahm，S．44
　　5f．l　Leopold，S。10貰弔　01shausen，Bd。2，S．1436f．l　P£eiffer，S。66任・影
　　Schwinge－Siebert，S。7f．多Tiesy　S．2ff弓Zoller翌S。3L
　　（註二）　學説の分類としては背信説と穫限濫用説とを劃・立させるのが普通で
　　あるが、これに事務慮理説を加へ三者をi封立させる仕方もある（例へぱ木
　　村氏揃f拐、D乱hln，ibid多O工shausen，玉bid多P£eijifer，　ibi（1）o　また、一般に
　　は権限濫用説と代理梅濫用読とが同一に取扱はれてゐるが、：實は、この爾
　　者の問には背信説と事務慮理説との閥に存ナる程度の異同汎あるのであ
　　るo
　（一）背信読（Treubruchsもheorie）　この説は背任罪の本質
を以つて、行爲者と被害：者との問における信任關係（Treuver・
h翫nis）の違背による財産侵害であると解する。從つて、乙の
説によれば、背任罪の本質は誠實義務違反による財産侵害であ
つて、背任罪の規定は財産保護に關する信義誠實（Treu　Ui戴
Gl我uben）を擁護するにある（註一），，なほこの説はドィツ聯邦裁
到所が判例として探用してゐるもので、聯邦裁到、所説（Reichs－
gorichtstheorie）ともいはれてゐる、、その到例に日く「第二百六
十六條第二號の刑罰規定の本質的なものは背信である。帥ち、
代理人に負はせられた誠實義務の違反である」と。また曰く「法
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律の定むるところは、授権者と代理人問の私法的關係における
信義誠賞の侵害に封し、保護を確保せんとするにある」と（註二）。
　要するにこの説においては、信義誠實の原則上認め得られる
信任關係に違反したか否か里重黙であつて、背任行爲は法律行
爲であると事實行爲であるとを問はない。しブ～がつて、この説
によれば、背任罪と委託物横領罪（Veruntreuung）とは信任關
係違背による財産侵害といふ黒占において本質を同じふすること
になる。
　　（註一）　　ドイツにおけるこの説の主張者は、　Ammon，1）ie　Untreue，1894；
　　Dahm，S，445多H．Mayer，S．121f．3Ties，23丘3Zoller，S．11，
　　　わが國の通説は背信説である。木村氏「法志」九頁、同氏「刑法各論J
　　一五九頁以下、牧野氏「研究」四〇九頁以下、小野氏「刑法講義」五八七
　　頁以下、宮本氏「刑法大綱」三九一頁、小泉氏「日本刑法各論」二九三頁、
　　拙著「刑法講義」各論三二三頁。判例も大髄背信説に從つてゐるが、その
　　詳細については後述する。
　　（註二）　RG。Bd。38，S．3631RG。Bd．26，S．106．
　ところで、この背信説に封しては次の如き非難がなされてゐ
る。
　第一に、この説における信任關係叉は誠實義務といふことが、
信義誠實といふ漠然たる原則に依擦してゐるため、背任罪の成
否を決定すべき限界線が不朋確であるばかりでなく、この説に
よるときは、誠實義務違反のあらゆる行爲が背任罪として庭罰
されることになる。例へば、故意に、庭園を荒塵させた園丁、
主人の馬を逸走させた駁者、藝術品を殿損した博物館の看守な
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ども、背任罪に間はれることになめ不當である（註→。
　第二に、ドイツ刑法第二百六十六條第二號は代理人の背任罪
を規定してゐるが、現今の通説的見解によれば・代理は本人と
代理人との封内關係と峠観念上何らの關係なき濁立の地位であ
つて、代理椹が登生するプ～めには必らずしも委任その他契約關
係の存在を必要としない。いひかへれば、背信説が要求するや
うな信任關係の存在を必要としない。したがつて、信任關係違
背を以つて背任罪の本質と解する区）は誤謬である（註二）。
　第三に、この説によるときは、ドィツ刑法第二百六十六條第
三號の如く行爲者と被害者との問に、行爲者をして誠實義務を
負はしむべき關係の存在せざる揚合は、背任罪を認め得ないこ
とになる（註三）。
　第四に、この説によるときは、背任罪と横領罪との匠別が明
瞭を歓：くことになる（註四）。
　　（謹一）　瀧川氏r民商」一〇頁、　　Binding，S・3971　　Leopold，S・61多
　　O紬ausen，S．1437。
　　（註二）　Binding，S．397多　　　Draheim，S。69∋　　　Freudenthal，S。114，多
　　Le・P・ld，S．14101shausen，S・1437・
　　（註三）　Frank，S．60乳
　　（註四）　瀧川氏「民商」一〇頁。
　（二二）　　事務庭理説　（Gesch菖ftsf苞hrungstheorie）（註一）　　　Z、の
読は背任罪の本質を以つて、他人の財産を保護すべき法律上の
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義務違反による財産侵害であると解する（註二）。　フ・イデンタ
ーノソは日く「背任罪の特色は、行爲者が他人の財産的利盆を保
護すべき法律上の義務に違反して、これを侵害するといふこと
である。從つて、背任罪の典型的行爲は財産保護に關する法律
上の義務（Rechtsp伍cht　zur　Vermδgensf量rsorge）の違反である」
と（註三）。この説は義務違反を背任罪の本質とみる黙において、
背信説とその根本槻念を同じふするのであるが、その義務を法
律上の財産保護義務に限定する黒占において背信説と異るのであ
る。いひかへれば、この説は背信読の根本観念を維持しつ㌧、
しかも背信説における誠實義務といメ、概念が漢然としてゐると
の非難を同避するため、義務を民法上の財産保護義務に限定す
るのである。そして民法上の財産保護義務は民法上認められる
ところの他人のためにする事務庭理義務　（G・esch餓s茄hrungs－
pHic五t）に外ならぬのであつて、この説によれば背任罪に關する
規定は、專ら事務庭理關係を規定する民法上の制度を保護する
にある。パィファーは日く「將來の刑法のために次のことが確保
さるべきである。すなばち、事務庭理の思想から出登する背任
罪の規範は、民法的意味における事務庭理義務の違反に限らる
べきであつて、それ以上に、刑法的事務庭理の概念を作め出す
ことは許さるべきでない。民法が何らの保護をも典へない事務
庭理關係はまた何ら刑法上の保障をも必要としない。したがつ
て、聯邦裁到所の背任罪理論は將來の刑法のぬめこれを排斥す
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る」と（註四）。
　かやうに事務庭理説は、信任關係の基礎たるべき義務を民法
上の義務に限定する故、この説はまた「民法的に拘束された背
信説」（zivilrechtlich　gebulldene　Tr（）ubruchstlleorie）ともいは
れ、これに封し從來の背信説は「純粋の刑法的背信説」　（rein
stmfrechUiehe　Treubruchstheorie）　と7もいはれる（註五）。
　　（註一）事務虚理溌（Geschafts鑑hrullgstheorie）なる名稻はパイファーが
　　　特に名づけたものであるらしい（Pfe澄er，S・66鋤。彼以前の文獣にはこ
　　　の名稽は現は一れてゐないo
　　（註二土）　　この説の主張；者は、Ereudenth＆1，S．105銭。；　01sh昌usen，S．14・36；
　　　Pfei伽r，S・77f・，S．，85。なほ《・ルシュナー（H蕊1schner，Dasgemeine
　　　I）elltsche　Strafrecht，　1884・）、ベノレナー　（Berner，Lehrbuch　des　deu七一
　　　schen　Strafrecht，1886）、オッペンハィム　（Oppenheim，Die　Oblekte
　　　desVerbrechens，1894）　の説もこれゑこ遷喜す・るとのことであるQ
　　（註：三）　Freudentha1，S．117．
　　（註四）　Pfeiffer，S。85，
　　（註五）　Schwinge－Siebert，S。8。
　この事務庭理説に封しては、財産管理義務を法律』叉は法律行
爲に基く義務に限ることは理由がない、との非難がある（註一）。
なほ、この説に封しては権限濫用説及び代理権濫用説に封する
と同じく、刑法の民法への從属性が非難さるべきであらう（註二）。
　　（註一）　木村氏「法志」七頁6
　　（註二）　五六頁以下滲照o
（三）権限濫用説（Missbrauchstheorie）この説は背任罪
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の本質を以つて、飽人の財産を庭分すべき椹限の濫用であると
解する。この読はビンディングにより創唱されたもので、ビン
ディング読（Bindil！gsもheorie）とも呼・ばれる。ゼンディングは、曰
く「背任罪は財産の管理者（Verw翫1ter）叉は監守者（Beh廿ter）
が、法律上認められたる権力的地位を濫用して　（durch　Miss－
br＆uch　der　ihm　gesetziich　zuerkannteI1コM：a，chts七elhng）、故意
匿つ違法に他人の財産を侵害することである」と（註一、二）。
　ところで、この説はドィツ刑法第二百六十六條第二號におけ
る代理人の背任罪を立論の基礎にもつもので、すでに述べたや
うに、この規定は一八五五年のザクセン刑法第二百八十七條を
承織した竜のであるが、ビンディングはこれによつて背任罪の
本質が墾更されたものとし、その新たなる本質として椹限濫用
なる観念をもつて來たのである（註三）。但しゼンディングは権限
の性質について明瞭な定義を與へてゐなかつた。彼のいはゆる
運achtstellUI！gは代理権濫用説におけるやうな民法上の代理権
ではなく、もつと廣汎な漠然とした概念であっプ～。ティースに
よれば、それはドィツ刑法草案における椹限（Befugnis）に大
膿相當するものであ弧ゼンディング説においては、代理権濫
用説と異郵背任行爲は必らずしも法律行爲たる行爲に限られな
かつたのである（註四）。
　それはともあれ権限濫用説によれば、背任罪は「法律的可能
の範園内における法律的許容の瞼越」（Uberschreit　des　recht一
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lichen　D負rfen　im　R盆hmel1δes　rechtlichen　KOnn．en）の際に
のみ成立し得ることになる（註五）。けだし、権限の濫用は権限の
行使を前提とするからである。いひかへれば、背任罪は形式的
には権限の行使に厨する行爲についてのみ成立する。そこで、
この説によれば、背任罪と横領罪との問に想像的競合叉は法條
競合の問題は起今得ない。何となれば．他人の物を不法に領得
することは、法律上認められたる権限、すなはち、法律的可能
の範園に属しないからである（註六、七）、，
　　（註一）Bindingβ。396・
　　（註二）　わが國で椹限濫用説を主張せられるのは瀧川學士である。日く「背
　　任罪の本質は、法律上の露分椹限ある者が灌限を濫用して事務を庭理する
　　黙に見串される。謂はゆる誠實義務違反ほ罐限濫用の意味であり、椹限濫
　　用と誠貴義務違反とは表裏の闘係にある」と（瀧川氏「民商」一一頁）。瀧川
　　學士はその著「刑法各論」一四三頁においては背信説に從つてをられた然
　　これを攣更されたのである。
　　（註三）　Binding，Handbuch　des　Str鉢童rechts，1，S．362f・これに劃’し背
　　信論を主張する老は、第二百六十六條第二號は背任罪の主髄たるべき者を
　　檜加したに過ぎず、背任罪状義務違反を本質とすることに攣りはないと説
　　く。H。Mayer，S。73汐9fり3臓
　　く註四）　H，Mayer夢S・309登・ITiesラS・9。この貼においてビンディングの
　　説は代理椹濫愚論と異るから、椹限濫用説によれば法律行爲たる行爲のみ
　　が背任罪とな汐得ると説明するのは、少くともピンディング説に關する限
　　り正し／くない、　といオ、ことにならうo
　　　なぼ瀧川學士の見解はビンヲ㍉ング読に從つたものと思はれるが、しか
　　し、「背任は法律行爲である」とせられてゐるところは、（瀧川氏「民商』
　　一二頁）、代理灌濫用設に從つたもの工如ぐである。
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　　（註五）　GOrtner，S。4461Schwinge－SiebertヲS．271Zoller，S・6．
　　（註六）瀧川氏「民商」一二頁、：Binding，S．397f．l　Frank，S・6061
　　1£opold，S。22f壬．l　Olshausen，S．14・3S．
　　（註七）　ドイツにおける背信説は背任罪と横領罪との間に想像的競合の可能
　　　を認める。しかしわが國の背信論は法條競合の一種たる一般法と特別法と
　　　の關係を認めてゐる。なほこの問題については後に詳述する。
　権限濫用説k封しては、背任罪の歴史的登展を無覗ヌ，は誤解
してゐるとの非難がある。すなはちマイヤーによれば、ドイツ
における背任罪は既に中世紀以來、背信を本質としてゐるもの
で、第二百六十六條第二號はその立法過程が示すやうに、プ・
イセン刑法における1映陥を補充するため新たに追加されたもの
に過ぎない（註一）。それはピンディングの解するやうに、背任罪
の傳統的性質を攣更したものではない、といふのである（註二）。
なほ、この説によつても、背任罪と横領罪との匿別は、その主
張する如くには明かでないとの非難がある（註三）。
　　（註一）前蓮一八頁滲照
　　（註二）H。Mayer，S．45f．，69fL，228丘。
　　（註三〉　この黙について』は後に詳述する・なほ、一般に穫限濫用説の敏黙と
　　　して指摘されてゐるものは、主としで代理穫濫用説に封するものである。
　（四）代理椹濫用説（Theorie　des　Vollmachtmissbrauchs）
この説はピンラ㍉ングの説にその源を登してゐるが、権限の意
昧を民法上の代理権として把握するところがビンディングの説
とや㌧異る。フランクは日く「背任罪は法律上の代理椹（Ver－
tretu㎎sm呂cht）の濫用による財産侵害である」と（註→。また・
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舌一。シュミットは曰く「背任罪は法律上の代理権を濫用して、
委託されたる財産的利盆の管理に關する法律叉は法律行爲上の
義務に違反することである」と（註二）。そこでこの読によれば、
背任罪の規定は、民法上の財産椹に關する代理制度を保護する
にある、といぷことになる（謹）。背任罪の本質に關する最近の
論事において権限濫用説と稻せられてゐるのは、主としてこの
代理権濫用説である（註四）。
　この説は権限の意味を民法上の代理権として把握する結果、
背任罪は法律行爲についてのみ成立し、事實行爲は背任罪を構
成し得ない。何となれば、民法上の代理は法律行爲に限るので
あめ、代理椹の濫用は、代理椹の行使を前提とするからである
（註五）。したがつてまた、この説によればビンディング説におけ
ると同様に、背任罪と横領罪との間に想像的競合叉は法條競合
の間題は生じ得ない。
　　（註一）Frank，S．602．
　　（註二）LiszレSchmidt，St「乱f「echt・1927・S・654・（リストの教科書第二四
　　　版までは事務塵理説に近い見解を探つてゐた）Q
　　（註三）Frank，S・602・
　　（註四）　この説の主張者は、　　Frankシ＆602ff。；　　Gerlalld・Deutsches
　　　Reichs　Strafrecht，1922，S。517f王l　Leopold，S．12ff．1工，istz－Schmidtり
　　　ibid，S．654荏
　　（註五）　Frank，S。606；Leopold，S．　17f．l　Listz－Schmidt，ibid，S・655；
　　01shausen，　S．14，72．
　代理権濫用説に封しては吹の如き非難がある（註一）．
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　第一に、この説によれば、代理権を有せざる後見監督人や會
肚の監査役について、背任罪を認め得ないことになる。
　第：二に、この説によれば、代理椹限を瞼越せる揚合又は代理
椹の消滅後においては、背任罪が成立し得ないことになる。
　第三に、この説によれば、背任罪は民法上有敷なる法律行爲
によつてのみ犯され、無敷なる法律行爲によつては犯され得な
い。ところで法律行爲の無敷原因には種々あるが、特に背任罪
に關して問題となるのは、相手方と代理人との通謀による法律
行爲（虚偽表示）の無敷であつて、代理権濫用説はか＼る代理
人を無罪とせざるを得ない。
　第四に、この説によれば、不作爲は理論上背任罪を構成し得
ないことになる。少くとも疑問がある。何となれば・この説は
背任罪を擢限濫用の揚合に限るのであるが、灌限の濫用は樺限
の行使を前提とし、椹限の行使は作爲によつてのみこれをなし
得るからである。そこで例へば、辮護士が故意に上訴期間を徒
過しぬ揚合、支配人が故意に債権を消滅時敷にか㌧らせた場合
などは、これを背任罪とすることができないであらう（註⇒。
　第五に、この読は背任罪を法律行爲ブ～る行爲についてのみ認
め、事實行爲は背任罪を構成し得ないものとするのであるが、
しかし例へば、後見人が友入の利盆のため彼と競業を欲せず、
被後見人の店舖で一定の商品を故意に販責しなかつた揚合、株
式會肚の取締役が競業者たる他の會祉の株券に特別の利害關係
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を有するため、自己の會肚に封し競業を不利ならしめる政策を
とつた揚合、駅者が無償で他人を乗車させた場合、家屋管理人
が無償で他人に家を貸した場合などを、背任罪に非ずとするの
は妥當を歓く。
　第六に、この説によれば、いはゆる間接代理人（例へば問屋、
仲買人）及び信託行爲における受託者について背任罪を認め得
ない。少くともこれを認めるについてその理論構成が困難であ
る（註三）。
　　（註一一）　H．玉layer，S。111錠。l　Dahm，S．446f・三P£ei廷er，S・69銑多Zoller，
　　　S．6f．
　　（註二〉　尤も樫限濫用説の主張者は不作爲による背任罪を認めてゐるのであ
　　　るo　（Er翫nk，S。606101sh我usen，S。14・73多Liszt－Schmidt，ibid多S。655ウ
　　（註三）　問接代理人及び受託者の背任罪につい℃は、特に、Ties，S．51難
　　　：Leopold，S。45ffl　H。M＆yer，S，242銑滲・照。
　六1　揖　　　判
　背任罪の本質に關する以上の學説のうち、我々は、わが刑法
の解繹として、まプ～將來の立法に當つて、そのいづれによるの
が最も妥當であらうか。
　権限濫用説（代理権濫用説を含めて）は前述の如く、ドィヅ
刑法第二百六十六條第二號の規定を立論の基礎にもつのであつ
て、わが刑法の如く背任罪の主膿を一般的に「他人ノ爲メ其事
務ヲ庭理スル者」と規定する法制の下においては、椹限濫用説
を主張すべき直接の根嬢は存在しないといはねばならの。しか
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もドィツ刑法第二百六十六條第二號といへどもその立法過程が
示すやうに、實は背任罪に關する從來の規定に存する歓陥を補
充するために設けられたものに過ぎないのである。したがつて
マイヤーが評するやうに、権限濫用説はドィツ刑法の下におい
　ぺてさへも、背任罪の歴史性を無覗してゐるとの非難を発かれ得
ないのである。しかしながら、この一事のみを以つて権限濫用
説を不合理なものとして排斥するのも誤である。何となれば、
我々は歴史の登展過程において、その歴史性を無覗して新しい
概念を定立することを、それが合理的なものであり歴史の新し
き登展に寄輿するものである限弧許されなければならないか
らである（註一），事實、ピンディングが新しき背任罪概念を定立
するに當つては、この見地に立つてゐたのである（註二）。したが
つて、わが刑法の解繹としても、権限濫用説を容れる鹸地が全
くないとはいぴ得ないのである。
（註一）　ティースは背信説の主張者であるが、背任罪の歴史が背信をその本
質として來たものであるといふことは、背信説を主張すぺき十分の根擦と
はなり得ないとして、マイヤーの見解を批評してゐる。Ties，S．11廷．
（註二）　Binding，Handbuch　de8Strafrechts，L　S．362f．瀧川學士は曰
　く「背任罪は横領罪の歓階を充たす目的を以て作られた新しい犯罪であつ
て、出現の過程からいへば補充的のものである。併し背任罪が犯罪として
濁立の地位を有する限り、その本質は刑法の目的に從ひこれを理解すべき
であるo規定の由來は理解の一材料であるが、その凡て恩はない。襲展の
経過に縛られてその本質を歪めることは趣力謹けられねぱならない」とo
瀧川氏「民商」一三頁以下。
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　（一）椹限濫用説の主張目的に到する批到　　権限濫用説は
これを主張することによつて、背任罪概念の定立に如何なる進
歩を見出さうとするのであるか。この黒占について瀧川學士は曰
く「背任罪を除く以外の財産罪は原則として財物の侵害を本質
とする。これに反し背任罪は斯物に封するよめも、権利に封す
る犯罪である黒爵に特色がある。財産は次第に財物から紙上の椹
利に轄化しつ㌧あるのが現代である…・財産が財物から紙上に
移命行く傾向は、今後盆々背任罪が盛に行はれるであらうこと
を豫想させる。斯かる現歌に即して背任罪の地位を考へるなら
ば、これを横領罪の補足と見る見解は時代を理解しない架空論
であることが直にわかる。刑事立法が可罰憤値ある行爲を洩れ
なく規定すること、及び各犯罪の概念が明確であ鉱犯罪問に
戴然たる匹別あることを理想とする……この立揚からいふて
も、既に刑法に認められてゐる背任罪を横領罪等の傳統的犯罪
から切離し、封等の地位をもつ犯罪として理解することは極め
て重要である。この意味において背任罪の規定を横領罪等の特
別規定と見る解繹は排斥せらるべきである。背任罪に狗立謁等
の地位を與へるには、從來の信義破壊詮ようも、椹限濫用説が
遙かに優れてゐる」と（註一）、。要するに、権利浸害を特色とする
背任罪の増大現象に鑑み、第一・に、可罰的債値ある背任行爲を
洩れなく規定すること、第二に、背任罪の概念を明確に定立し
これに濁立封等の地位を與へること、、これが権限濫用説の主張
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せらるべき目的である、といふのである。では、権限濫用説は
果してこの目的を達成し得たであらうか。
　ところで、権限濫用説は前述のやうに権限行使の範園内にお
いてのみ背任罪の成立を認めるのであるから、その限奴こおい
て背任罪の概念は明確となる。特に代理権濫用説によれば背任
罪は法律行爲ブ～る行爲によつて成立し、横領罪は事實行爲たる
行爲によつて成立するものとされるから、その黒占において爾者
の間に概念的には明確な分界線がひかれる。この意味において
権限濫用説はその意圖する第二の目的を達成し得たものといび
得る。
　だがその反面において、権限濫用説（特に代理権濫用説）は
その意圖する第二の目的と杢く逆の結果を招來したものといは
ざるを得ない。すなはち、権限濫用説は概念の明確を期して背
任罪の成立範園を限局した㌧め、背任行爲の少からざる歎を可
罰性の外におかざるを得なくなつたのである。これらの行爲に
ついて背信説の立揚から指摘されてゐることは既に紹介しブ～通
うであるが、これは何としても椹限濫用説のもつ歓陥であると
いはねばならない（註二）。そこで、たとへ権限濫用説をとつても、
この敏陥を補充するために何らかの方法を講ずる必要がある。
そして、その方法に二つのものが考へられる。その一つは、権
限濫用による背任罪を規定する外に委託物横領罪の概念を籏張
することであめ、他の一つは、権限濫用による背任罪と背信に
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よる背任罪との爾者を規定することである。
　　（註一）　瀧川氏「民商」一四頁o
　　（註二）　木村氏「法志」五頁以下o
　（二）　ドィツ改正刑法草案と権限濫用説　　ドィツにおける
一九二五年の改正刑法草案（一九一竺年案及び一九一九年案も同じ）は権
限濫用説を採用したのであるが、その訣隔を補充するため委託
物横領罪の概念を獲張して特殊の規定を設けた。すなはち背任
罪の規定は、
　第三百十四條　法規叉は法律行爲に依む與へられたる他入の
　　財産を庭分す可き権限を確定犯意を以て濫用し、共の他人
　　に損害を加へたる者は禁鋼に庭す
　横領罪の規定は、
　第三百條　自己に不法の利盆を得又ぱ第三者に之を得せしむ
　　る目的を以て、委託せられぬる他人の動産を領得したる者
　　は禁鋼に庭す
　　前項の目的を以て．委託せられたる財物特に金銭を費用し
　　叉は支出したる者亦同じ
　ところで、この第三百條第二項について草案理由書は次の如
く説明してゐる。すなはち。第一項においては物が勉人の所有
に属することを必要とするが、第二項においてはこれを必要と
しない。いぴかへれぱ、第二項は、他入のために事務を麗理す
る者が事務塵理に關して金銭その他の物の所有権を取得し、た
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だその取得した物を本人に引渡すべき義務あるに拘らず、これ
を引渡さ里る揚合に適用されるのである。そこで結局、本罪は
所有椹侵害ではなく債権侵害の犯罪であも、背信説からすれば
背任罪に外ならないのである（註一）。
　次に、一九二七年案（一九三〇年案も同じ）も椹限濫用説を探翔し
たが、一九二五年案における委託物横領罪の第』二項を背任罪の
中に設けた。
　第三百四十八條　法規又は法律行爲に依り典へられたる地人
　　の財産を庭分し叉は他人に義務を負はしむ可き権限を、確
　　定犯意を以て濫用し、因て共の他人に損害を加へたる者は
　　禁鋼に庭す
　　第三百三十三條及第三百三十四條の場合を除くの外、委託
　　せられたる叉は他人の爲に受領したる金銭其の他の物を、
　　自己叉は第三者の爲に費用して権利者に損害を與ヘブ～る者
　　亦同じ
　なほ、一九三三年の刑法中改正法律は一九二七年案を承繊し
て現行刑法を次の如く改めた。
　第二百六十六條　故意に、法規、官磨の委託若くは法律行爲
　　に依う典へられたる他人の財産を庭分す可き若くは他人に
　　義務を負はしむ可き権限を濫用し、叉は法規、官磨の委託、
　　法律行爲若くは信任關係に依う他人の財産的利盆を管理す
　　可き義務に違反し、因て其の保護す可き他人の財産的利盆
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　　に損害を加へたる者は、背任罪の故を以て禁鋼及罰金に塵
　　す。勿ほ公権剥奪を併科することを得
　　情歌特に重き場合に於ては禁鋼刑に代へ十年以下の懲役に
　　庭す。行爲が國民の幅利を害し若くは他人に封し特に重大
　　なる侵害を加へ叉は行爲者が特に傭計を用ひたるときは之
　　を情歌特に重き揚合とす
　この新第二百六十六條第一項前段は権限濫用による背任罪で
あら、後段は義務違反による背任罪であつて、特に信任關係に
基く義務の違反による背任罪は、明かに背信説に從つたもので
ある（註二）。
　以上のドィツ改正刑法の経過も示すやうに、権限濫用説を以
つてしては現在kおける背任罪の種々相に慮ずることができな
いのであつて、「刑事立法は可罰債値ある行爲を洩れなく規定す
る」といふ重要な目的は、権限濫用説によつては到底これを蓬
成し得ないのである。
　　（註一）H．M乱yer，S。330丘
　　（註二）新第二六六條については、Frank，Nachtra9，S・51塒Schwinge。
　　8iebert，S・17丘弓Schafer多Das　Ges（）tz　zur　Ab蔑nderung　str我frechtli－
　　cher　Vorschriften　vom26．Mai19337Deutsche　Juristen　Zeitung，
　　1933多S．　794a
　（三）権限濫用と背信との關係　　権限濫用説は前述のやう
に多くの敏陥を有し、その飲陥は背信説によつて補充されねば
ならののであるが、では逆に、樺限濫用説にによらなければ背
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任罪の成立を認め得ざる揚合があるであらうか。この黒占につい
て権限濫用説を主張する者は、既に紹介したやうに、背信説に
よればドィツ刑法奮第二百六十六條第二號に規定せる代理人の
背任罪を説明し得ない。何となれば代理椹の授典は必らずしも
代理人と本人間における信任關係の存在を必要としないからで
ある、と非難してゐる。しかしながら、たとへ代理権は代理人
と本人問における信任關係なくして授典され得るとしても、果
して信任關係の存在せざる代理人について背任罪を認め得る揚
合があるであらうか。ところで、椹限濫用説を主張する者はこ
の黒占について何らの具膿的事例をも示してをらないのである。
おもふに、代理権は信任關係の有無に拘らず授與され得るとし
ても、代理権の行使が濫用であるか否かの到定は信任關係の存
在を除外してはなされ得ないものである。いなむしろ、代理権
濫用の観念は信任關係の存在を前提としてゐるものに外ならな
い。けだし代理権の濫用は代理人に封する本人の許容の範園を
瞼越することであう、この許容は信任關係によつて定まるもの
だからである。いひかへれば、代理権の濫用は代理人と本人間
の信任關係によつて定まつた許容の範園を瞼越することに外な
らないのである。しプ～がつて、民法の理論上は代理が代理人と本
人問における信任關係と別個濁立のものであるとしても（註一）、
代理権の濫用を以つて背任罪の本質と解する限うは、信任關係
の存在せざる場合に背任罪の成立を認め得ないことになるので
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ある（註二）。なほ、フランクは薔第二百六十六條第三號に規定せ
る背任罪については、被害者との問に信任關係がないと詮いて
ゐるが、しかしこれは、信任關係が特に法律の規定又は法律行
爲によつて定まるものと解するからであつて、土地測量人、仲
立人等はその職務上信義誠實に職務を行メ、べき者であ瓠從っ
て被害者との間に信任關係が存するものと解すべきである。こ
れを要するに、プ～とへ権限濫用説をとつても背任罪の成立は信
任關係に基く義務違反を必要とするのであ蚤、結局、椹限濫用
説による背任罪は背信説による背任罪の中に包括せられ、椹限
濫用説によつてのみ説明し得べき背任罪はないといふことにな
るのである。このことはナチスの刑法改正委員會においても明
かにされてゐる。すなはち、同委員會の第一讃會においては背
信と権限濫用との關係について特別の規定を設け、灌限濫用を
背信の特殊の場合として明示したのであるが．第ご讃會におい
ては、権限濫用による庭分は誠實義務違反の場合にのみ背任罪
となる、といふ理由でこれを創除したのである（註三）。
　　（註一）　マイヤーによれば、硯行珊法の立法當時においては、代理を代理人
　　本人間の内部關係と別個濁立の地位と見る民法理論は存在しなかつたので
　　　あるから、現行刑法の解繹としてこの理諭をとりあげ蕃ことは疋當でない
　　　とo　E　Mayer，S．7躍．
　　（註二）　エー・シュミッ1・は代理椹濫用詮の支持者であるが、彼の背任罪に
　　關する定義には、穫限濫用と義務違反とが要件として掲げちれてゐる。前
　　述四五頁滲照。
　　（註三）　Dahm3S・453L尤も民法によれ’ぱ、受領謹書の持参人は耕濟受領
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　　の椹限あるものと看倣され（四八○條）、しかも受領謹書の持参人について
　　債椹者との間に信任關係のない者も考へ得られる。しかし信任關係なき受
　　領詮持滲人が債務者から　濟を受ける行爲は、詐欺罪を構成するのであつ
　　て（拙著「刑法講義」各論二八八頁滲照）、背任罪を構成すべきものではな
　　い。たとへ椹限濫用説を主張する者でもこれを背任罪とはなし得ないであ
　　らう。但し信任關係ある受領謹持参人については背任罪か委託物横領罪か
　　の問題カミ起り得る。ダームはこの揚合は横領罪であるとしてゐる。
　（四）権限濫用説の民法への從属性　　前述の如く、椹限濫
用説は背任罪の概念を明確になし得ブ～が、しかしそれは背任罪
の成立範園を椹限濫用の揚合に限定することによつてなし得た
もので、結局は背任罪の成立範園を縮少する役割を演じてゐる
に過ぎない。そこで間題はさらに、背任罪の成立範園をかくの
如く限定する理由が奈邊にあるか、といふ黙にまで展開されて
いく。ところでこの間題については、まづ刑法の民法への從厨
的性質（欲zessorische　Natur）が批到さるべきである（註一）。
　椹限濫用説特に代理権濫用説は、背任罪の規定を以つて民法
上の代理制度を保護するものとし、代理権の有無、その性質及
び範園等を民法に依篠して把握する。したがつて背任罪の成立
は民法の規定又は民法上の理論に依存し、それに從属すること
になる。しかしながら、果してか＼る見地は正しいであらうか。
なるほど。民法上の制度及び規範は可及的に刑法によつて保護
さるべきであるといふことは正しい。だが刑法上の規範は常に
民法上の規範を前提にせねばならぬといふことは正しくない。
刑法は刑法の立場から狗自の規範を持ち得べきはづである。マ
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イヤーがいふやうに、例へば生命、身膿などの保護を員的とす
る刑法の規定は民法上の規範を前提としてゐるものではないの
である（註二）。そこで、背任罪の成否を專ら民法の規定叉は民法
上の理論によつて決定せんとするのは、刑法の濁自的存在を観
過し、刑法を民法へ從属せしめる見解であるといはねばなら糧
のである。この誤謬は権限濫用説のみならず事務庭理説もまた
犯してゐる。何となれぱ、事務塵理説は背任罪の規定を專ら民
法上の事務庭理制度の保護に限定し、事務庭理義務の存在を法
規叉は法律行爲による揚合のみに限るからである。しかし刑法
の猫自的存在を認め刑法を民法への從属から解放して．背任罪
の成否を決定すべきものとすれば、背信説のやうに信義誠實の
原則によつて信任關係の存在を決定し、その違反を背任罪とす
ることは少しも不當の見解ではないのである。いなむしろ、信
義誠實の原則が民法を一貫する基本観念として深く浸潤してゐ
るわが國においては、これを刑法上の規範とし、これによつて
犯罪の成否を決定することは、却つて民法との一致を見出すも
のといメ、べきである（註三）。
（註一）　II．ユ～layeちS。117f勾ZollerシS，7f。
（註二）H．Mayer，S。118．
（註三）　わボ國における信義誠實の原則に關する主なる文獣は、牧野英一氏
　「刑法における信義誠實の原則」刑法研究第六巻（昭和一一年）、同氏「契
約と信義則と判例法」民法の基本問題第五編　（昭和一六年）、鳩山秀夫氏
「債権法に於ける信義誠實の原則」民法研究第三巻（大正一五年）撚信雄氏
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「鋼例に現はれたる信義誠實の原則」（昭和一六年）、常盤敏太氏「信義誠實
の原則」東京商科大學年報法學研究第一巻（昭和七年）。
　（五）個人主義的世界観と杢膣主義的世界観　　尤も、権限
濫用説及ぴ事務庭理説が民法への從属性を固持するについては
一つの要請がある。それは、権限叉ば事務庭理義務の存在を法
規叉は法律行爲に制限することによつて、背任罪の構成要件を
簡明化し、刑法における個人の地位を保障しようとするのであ
る。いひかへれば、背任罪の構成要件をなるべく限局して裁判
官の自由裁量を縮少し、國家刑罰擢に劃し佃人の自由を擁護し
ようとするのである。したがつて、その根抵には罪刑法定主義
と同様に個人主義的自由主義が横つてゐる（註一）。これに反し・
背信説は個人の地位保障といふよりは寧ろ肚會（國家）の防衛
に重黙をおくものといひ得る。そこで、権限濫用説（事務庭理
詮も同じ）と背信読との甥立は、究極において二つの世界観・
すなはち、自由主義的世界観と全膿主義的世界観との封立であ
る、といひ得るのである。ツォラーは曰く「爾解繹理論の間に
は世界槻的蜀立が深く根ざしてゐる。すなはち、樺限濫用説は
典型的な自由主義的解繹方法である。何となれば・國家及び國
家刑罰権の行使に封する國民の　　法違反者についてさへも一
一最大可能の自由といふことは、自由主義の根本的要請の一つ
だからである。そしてこの要請は、個人の自由のために刑罰規
定を根本的にできるだけ狭く解繹するといメ・こと＼一致する。
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…・これに反し、背信説は民族的世界観と一致する。それは全
燈的輻利を個人的利盆の上位におく、）それ故に背信説によれば、
國民特に法違反者の自由ができるだけ擁護されるのではなくし
て、むしろ、共同膿の利益があらゆる事情の下において優先す
るのである」と（註二）。
　　（註i一）　Ties，鼠2i；Zoller，S。10．灌限濫用説の支持老であるベンディク
　　　スは背信説を詐して、背信説は資本主義的纒濟及び祉會を晩衛せんとする
　　　ものであ9、全く一方的に資本家のみの擁護に役立ち得るものだとしてゐ
　　　るo　Belldix7JW。1931，S．177ff．
　　（註二）　Zoller，8。10f．
第二節　財産犯、的性質
　背任罪は前述の如く背信、すなはち信任開係違背を本質とす
る。尤竜、信任關係違背の犯罪は背任罪に限らない。牧賄罪の
加重犯（第一丸七條ノ三）は公務に從事する公務員が信任關係に違
背して職責違背の行爲をなす犯罪であ鉱保護義務者の遺棄罪
（第二一八傑）も信任關係違背の性質を有する。またドィツ刑法の
いはゆるPr我v藏k＆もion（第三五六條）も辮護人又は輔佐人が委頼
者との問の信任關係に違背する犯罪である（註一）。しかし、背任
罪は、少くともそれが猫立の犯罪概念を形成した近世において
は、財産犯の一類型として観念せられ立法せられたものである
Zとは疑ない。わが國において背任罪なる概念がはじめて現は
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れた明治三十四年の改正案以來、それは財産犯の中に入れられ
てきぬのであめ、また、ドイツにおいてもプロィセン普通法以
來、財産犯の一種として取扱はれ來つたのである。尤も、ドイ
ツ法においてはこの黙について異説がないではない。アモンに
よれば奮第二百六十六條第一項第一號に規定せる後見人の背任
罪は、必らずしも財産犯ではなく身分上の損害を加へた場合に
も成立し得ると解されてゐる。けだし、同條項てこは「後見人・・
・・共の委託せられたる人叉は物に封し損害を加、凱可き行爲を爲
しぬるときは」云々と規定されてゐるからである。すなはち、
アモンによれば、委託せられブ～事務は財産の管理に限られるの
ではなく、人の監護の揚合もあるのであり、まブ～損害（Nach－
tei！）といメ、語は、身分上の損害をも含むといメ、のである（註二）。
しかしマィヤーはこの見解を排斥して日く、元來、後見人の背
任罪は・一マ法におけるactio　tutclaeに起源を有するもので、
actio　tutelaeは杢・く財産上の訴訟であつた。また、條文に「人
叉は物」とあるのは、アモンが解するやうに、人の監護又は物
の管理を意味するのではなくして、立法者はた里、後見人が被
後見人を欺岡してその財産を侵害し、叉は直接に財産を侵害す
ることのあるべきことを豫想した結果に過ぎないから、解繹と
しては、「委託せられたる人」とは或る特定人の爲にその一般財
産を管理する揚合を意味し、「委託せられたる物」とは特定の物
を管理する揚合を意味すべきものである。さらに、損害なる語
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は、背任罪に關しては財産上の損害を意味するものと解すべき
である、と（註三）。
　　（註一）P蝋varikatioll　lまローマ法におけるpraemric乱tioに起源を有し
　　　（Mommsen，Rδmisches　Strafrecht，S。501ff．）、一八三六年のプロイセン
　　珊法改正案はこれを背任罪の中に規定したが（H・｝瓶yer夢S・5わ、現行法
　　はこれを「職務に闘する罪」（Verbrechelumd　Vergehen　im　Amte）の
　　中に規定し、背任罪から分離したのであるQ
　　（註二）　Ammon，Die　Untrelle，1894』S，44ff．
　　（註三）H。Mayer，S．35f．，61f＆
　わが現行刑法は背任罪について「本人に財産上の損害を加へ
たるときは」と規定してゐるから、この黙において背任罪が財
産犯たる性質を有することは疑ない。しかし、背任罪が財産犯
プ～るためには更に、他人のため慮理すべき事務は財産的事務、
すなはち、財産の管理であることを要するかについては考究の
飴地がある。ドイツの通説及び到例は一般に、背任罪が財産犯
であることを理由に、奮第二百六十六條の解鐸として財産管理
の事務たることを要すとし、また一九一三年以來の改正草案は
いづれも財産的事務を要件としてゐる（註一）。特に一九三三年の
改正による新第二百六十六條は、「他人の財産を庭分す可き若く
は他人に義務を負はしむ可き樺限を濫用し叉は…・他人の財産
的利盆を管理す可き義務に違反し」と規定してこれを明にして
を今、しかも、「因て其の保護す可き弛人の財産的利盆に損害を
加へたる者は」と規定して、管理すべき財産的利盆と損害を加
へたる財産的利盆との同一性を要件としてゐる（註二）。これに反
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し、わが現行刑法は軍に「他人の爲め其事務を庭理する者」と
規定し、文理上は事務の種類を限定してゐないから、解繹上、
財産的事務たることを要するか否かについて見解の相違が生じ
得る（註三）。
　おもふに、背任罪が財産犯たる性質は、財産上の損害を加へ
ることによつて充たされてゐるのであるから、さらに、委託さ
れた事務が財産的事務であることは背任罪を財産犯たらしめる
には不必要であるとみるべきである。但し背任罪を以つて委託
物横領罪と同一類型の犯罪なうと観念し、爾者を統一的に理解
しようとするときは、ドイツ刑法の如く財産的事務を要件とす
ることに理由がある。けだし、かくすることによつて、委託物
横領罪は信任關係に基き他入の財物を保管する揚合に成立し、
背任罪は信任關係に墓き他人の一般財産を管理する揚合に成立
するものと理解し得るからである。では、背任罪と委託物横領
罪との關係は如何に把握さるべきものであらうか。
　　（註一）　前述五一頁以下滲照。
　　（註二）　Schwhlge－Siebert，S・38・
　　（註三）學説拉に判例の詳細は後述。
第三節　委託物横領罪との異同
一　信任關係の存裡
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　委託物横領罪は信任關係違背によつて他人の財産を侵害する
犯罪であ鉱この黒占においてそれは背任罪と性質を同じくする
（註一）。尤も、委託物横領罪が信任關係違背の犯罪と見られろに
至つたのは、比較的最近のことであつて、比較法制史的考察
（第一章）によつて知蚤得たやうに、ローマ法、ゲノン？ン及中世ド
イツ法、イギリス法、わが支那法系時代においては、横領と籍
盗との分化がなく爾者が綱盗概念の中に包括され、た㌦わが
國では「費用受寄財産」、イギリスではEmbezzlementが糊盗
概念に包括されないところの犯罪であつたに過ぎない。また、
横領罪と籍盗罪とが分化した近世においても、横領罪は領得罪
の一種として考へられ、その黙において篇盗罪と共通の性質を
有するものとせられてきた。ドィツ刑法が「篇盗及び横領の罪」
として爾者を一緒に規定したのはこれがためである（註⇒。
　ところが、最近においては、委託物横領罪については信任關
係違背の黙が強調せられ、委託物横領罪は背任罪とその性質を
同じくするものと観念せられるに至つた。その理由は、一面に
おいて占有離脱物横領罪との比較上、爾者を適當に匠別するた
め、委託物横領罪について物の占有に關する信任關係の存在が
要件とせられると共に、他面において背任罪の本質が信任關係
違背にあウとせられるためである。尤も、フランス法において
は委託物横領罪を「背信の罪」として規定してゐるから、その
本質は信任關係違背にあうと見られてゐるやうである。また、
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イギリス法におけるEmbezzlemenもも背信的犯罪と見られて
ゐることは既に述べた如くである（註三）。
　　（註一）　既に述べたやうに椹限濫用説は、背任罪においては穫限濫用カミあり、
　　横領罪にはこれがない、黙において、爾者は本質的に匪別きれるものと見るo
　　（註二）　わが刑法が横領罪と綱盗罪とを分離して規定したのは、窮盗罪のい
　　はゆる奪取罪たる性質に著限したエめであらう・
　　（註三．　前遮二四頁参照Q
　二　信任關係の程度
　委託物横領罪も背任罪と同じく信任關係違背を本質とする犯
罪であるとして、つぎに問題となるのは、委託物横領罪におけ
る信任關係と背任罪におけるそれとの問には、何らか程度の相
違があるか否かである。いひかへれば・委託物横領罪を成立せ
しめ得るところの信任關係は、同時に背任罪をも成立せしめ得
るところの信任關係であるか否かである。けだし、不作爲犯理
論において、いはゆる純正不作爲犯と不純正不作爲犯とは共に
作爲義務違反によつて成立するのであるが、爾者を成立せしめ
得る作爲義務には程度の差があ飢前者を成立せしめ得る作爲
義務が必らずしも後者を成立せしめ得ないことに想到するなら
ば（註一）、委託物横領罪と背任罪とは共に信任關係の存在を前提
とするとしても、爾者の信任關係の問に何らかの差異があるか
否か凱一慮考察されねばならのからである。
　わが國では從來この黒占はあまう論議されてをらない。た凱
瀧川學士が背任罪の主膿は或る程度の包括的椹限を有する者で
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あるべきことを主張せられてゐるに止まる（註⇒。ところで、ド
イツにおいては一九三三年の改正によウ背任罪は委託物横領罪
ようも重く庭罰されること＼なつた＼め、爾者の匠別が重要問
題となり、背信による背任罪の成立について、聯邦裁鋼所は或
る縮少的解繹をなし、ま疫、ナチス刑法改正委員會は背信説を
採用することに決定したが、背任罪を構成し得べき義務には一
定の限界がなければならのとし、學者の態度もこの方向に傾い
てゐるのである（註三）。そこで、つぎに、これらの學説について
翰討してみよう。
　　（註一）　拙稿「不純鉦不作爲犯の理論欝成」早稻田法學第一九巻（昭和一一五
　　年）滲照。
　　（註二）　瀧川氏「刑法各論」一四一頁。
　　（註三⇒　Dahm，S。452f烏Schwinge－Siebert，S・33f・l　Z・）ller，S・6嵯銑
　（一）　ドィツの學説及びその批鋼　　ドィツ刑法の新第二百
六十六條は背信による背任罪の構成要件として「法規、官廃の
委託、法律行爲若くは信任關係に依り他人の財産的利盆を管理
す可き義務に違反し、因て其の保護す可き他人の財産的利盆に
損害を加へかる者は」と規定してゐる。そ乏で背任罪を構成し
得べき義務の問題は、この「他人¢）財産的利盆を管理す可き義
務」（P且ic五t，倉emdeVermδgens墨nteressenw＆hrzuneh・nen）は、
行爲者と他人（被害者）との問に如何なる信任關係があるとき
に認められるか、といふ問題として提起されてゐる。ところで
シュヅィンゲ及びジーベルトはこの黒古について一九二七年の草
66 背任罪の硯究（一）
案理由書の趣旨を滲考にする。同草案理由書は権限濫用による
背任罪について、「法規叉は法律行爲は行爲者に権限を附與する
ことを直接の目的としたものでなければなら顧」とし、権限濫
用の背任罪においても一定の限界があることを示したのである
が、シュヅィンゲ及びジーベノントは背信の背任罪についてもこ
の趣旨が妥當するものとし、他人の財産的利盆を管理すべき義
務は比較的重要な義務に限るとし、それは「内部的關係の典型
的且つ本質的内容」（七ypiseher　und　wesentlicher　Inh＆1t　des
Innenverh昌ltniSS）をなす略のでなければならのと解する（註一）。
その結果、箪なる附随的義務（blosse　Nebenp且icht）の違反は
背任罪を構成し得ない。例へば、賃借人が賃借物を殿損しブ～場
合の如きは、賃借人の財産管理義務は賃貸借契約上の附随的義
務に過ぎないから背任罪とはなら澱。また、責主が買主に引渡
すべき物を第三者に責却した揚合においても、責買契約上責主
の負メ、主たる蓑務は物の引渡義務であつて、物の管理義務は附
随的義務に過ぎないから、背任罪とはならののである。なほシュ
ヅィンゲ及ぴジーベルトは、行爲者と被害者問の内部關係は、
取引關係において他人の財産的利盆を管理すべき誠實義務を本
質的内容としてもつものでなければなら粗と解する（註二）。そこ
で、雇人の家事上の行爲や勢務者の行爲は背任罪を構成しない
ことに：なるのであるQ
　　（註一）　Schwinge－Siebert，S。33．
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　　（註二）　Schwinge－Siebe枕，S．34．
　ダームもまた背任罪を構威し得べき義務は比較的重要な義務
に限う、附随的義務の違反は背任罪とならない。財産管理義務
は「固有の且つ本質的内容」（eigentlicher　und　wesentlicher
Inh＆1t）たるものでなければなら澱とし（註一）、さらに、その事
務は繊績的な且つ包括的なものでなければなら濃とする（註⇒。
そこで、一時的な叉は一同きうの財産管理の場合においては、
委託物横領罪を構成し得るが背任罪を構成し得ないことにな
る。なほダームは、信任關係は法律行爲的取引（rechtsgesch汎一
ftlicher　Verkehr）における財産管理義務を前提とすべきもので
あ弧したがつて、行爲者は或る程度の活動の鈴地（Spie丘＆um）
と行動の自由（Handiungsfreiheit）と自主性（Selbst勘digkeit）
とをもたねばならのとする（註三）。そこで、雇人の行爲、使者の
行爲叉は軍なる機械的勢務に從事する者の行爲は、原則として
背任罪から除外されることになる、、
　　（註一）　Dahm，S。452．
　　（註二）　Dahln多S。453。
　　（註三三）　1）ahm，S。4・5歌
　前述のダームの見解は、實は、主として一九三四年における
聯邦裁判所の到例にしたがつたものである。到例に曰く『「財産
的利盆」といふ用語から、「委託せられたる」及び「管理する」
といふ用語との結合において、つぎのことだけは認定され得る
し、また認定されねばならぬ。すなはち、義務はその繊績にお
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いて一定時問以上に及ぶものであるか、またはその範園におい
て軍に個別的場合以上に及ぶものであると考へられるものであ
鉱したがつて、義務者は義務を履行するために、一定の活動
の鹸地、一定の行動の自由又は自主性をもつてゐる、といふこ
とである」と（註一）。さらに判例はこれに附加して、軍．なる使者
の行爲そのもの㌧如く、純然たる「機械的行爲」（・nec：h乱nisc1・e
T翻gkeit）は原則として背任罪を構成せのものとし、また行爲
者の財産管理義務が信任關係の本質的内容をなすものであるか
叉は軍に附随的義務に過ぎないかといメ、ことも、背任罪の成否
を決定すべき一つの支持黙である、と説明してゐる（註二）。とこ
ろが一九三五年の聯邦裁到所到例は前記到例の趣旨を承縫しつ
つも、これに少しく礎更を加へ、行動の自由や自主性叉は行爲
の繊績や範園の程度等は、行爲の重要性を決定すべき一つの支
持黙（Allh島ltSPUllkt）としてのみ役立つものである、としてゐ
る（註三）。けだし、縫績的な、又は廣範園の行爲であつても、背
任罪として考へ得られないものがあるからである（註四）。なほ一
九三七年の到例においては、給付を履行すべき輩なる義務は、
他人の財産を管理すべき信任關係の基礎としては不十分であ
る。例へば、賃借人が賃料を支彿ひ且つ契約關係の絡了後賃借
物を返還すべき義務の如きは、背任罪の要件ブ～る他人の財産を
管理すべき義務に該當しないとし、なほ、か㌧る義務について
は、それが織績的なものであるか包括的なものであるかは問題
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とならない、と到示してゐる（註五）。
　　（註一）　RGSt．：Bd。69，S。GI　f，事案ぽドイツ勢働職線（Deutsche　Arbeits一
　　£ront）の事務監督官たる被告人が、勢働戦線のため徴牧した寄附金の一部
　　を自己のために潰費したものである。州裁判斯亀はこれを委託物横領罪とし
　　て鋼決したのに封し、穣事から背任罪として上訴きれたものであるo
　　（註二）　RGSL　Bd．69，S。62。
　　（註三）　RGSt。Bd．69，S。280。事案は、被告人は冬期救1血事薬のため寄附
　　者から受取つた品物を慈善病院に蓮搬配付するに際し、品物の一部を自己
　　に着服したものである。州裁判断はこれを背任罪に問ふたのであるが、聯
　　邦裁判所は被告人の行爲は行動の自由なき全く從屍的行爲であつて、背任
　　罪の要件たる「他人の財産を管理する」行爲に該當しないと鋼決したので
　　あるo
　　（註四）　Zol狛r，S。69f。
　　（註五）　RGSt。Bd，71，S・91，
　ッォラーは前記の到例を槍討しブ～うへ、一九ご七年の草案理
由書の趣旨をくんで、つぎの如き観察を下してゐる（註一）。他人
に財産の管理を委託するといふことは、財産の管理を椹利者自
身でなすことができず、しかも豫め決定し得ない利盆欺態に適
慮する必要があるところの生活において行はれるのであつて。
か』る生活においては、一々の監督なしに行使し得ぺき椹限；を
第三者に與へる必要がある。そしてこの監督の欠敏は背任罪の
規定によつて補充されねばならない。かく考察するならば。背
任罪の主膿たり得べき者は、自己の決断によつて實行すべき活
動領域と恒常的監督からの自由とをもつ者であること、しプ～が
つて「自己の知識（Wisse11）と確信（Oberlegu119）と決断（Ellt一
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sch1廿sse）によつて他入に奉任すべき者」であることを必要と
すると。ツォラーはこの標準によつて、輩なる機械的勢務を提
供すべき義務者を背任罪の主膿から除外し、まブ～背任罪の構成
要件たる義務と一般取引における給付義務とを匪別する（註二）。
　　（註一）　Zoller7S．72fL
　　（註二）Z・11er，S．79・
　要するにドィツの學説は、背任罪を構成し得べき財産管理義
務は比較的重要なるものに限るとし、その重要性を決定するた
、め上述の如き種々の標準を墨げてゐるのである。そして、これ
らの學説において背任罪の主艦から除外せんと欲する者に、二
つの種類がある。その一は、賃借入の賃借物返還義務の不履行
や責主の費買目的物の再責買のやうに、財産の輩なる給付義務
者であう、その二は、雇人や使者のやうに、他人の命によう軍
なる機械的勢務に從事する義務者である。
　前者について、シュヅィンゲ、ジーベルト、ダーム及び聯邦裁
到所は、背任罪の主膿を決定し得べき義務は契約の本質的且つ
固有の内容をなすものに限るとし、財産の給付を目的とする契
約の債務者が給付の目的物を管理すべき義務は、輩に附随的義
務に過ぎ澱故、その違反は背任罪を構成しないとするのである。
そして後者については、學説は必らずしも同一でないが、要す
るに、背任罪を構成し得べき財産管理義務は法律行爲的取引に
おけるものであること、ならび1に、管理者はその管理に當つて
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或る程度の自由裁量をなし得べき地位にあることを必要とする
といぷにある。
　と乙ろで、ドィツの學読が背任罪を構成し得べき義務につい
てか＼る制限を附するのは、一・面においてドィツ刑法における
背任罪は、他入の財産を管理すべき義務者について成立し、し
かも管理すべき財産の中には財物をも包含する故、被害法盆喪
る財産が、財物であるかその他の財産上の利盆であるかによつ
て、委託物横領罪と背任罪とを匿別し得ないこと、他面におい
て新第二百六十六條の規定による背任罪は委託物横領罪よりも
刑が重いため、財物に封する行爲を委託物横領罪として庭罰す
べき場合と背任罪として重く庭罰すべき揚合とに匿別する必要
があること、によるのである。そこで問題は結局、委託物横領
罪と背任罪との異同を根本的にどう理解すべきか、といふこと
になるのであるが、た丸現行ドィツ刑法の解繹としてのみい
ふならば、背任罪を構成し得べき財産管理義務は、契約の本質
的且つ固有の内容であることを要する、といふことは蝕り適當
でない。何となれば、か＼る義務のみが重要な義務であう、附
随的義務は重要ならざる義務であると見るのは正しくないから
である。例へば、物の費主が買主にその物を引渡すまで善良な
る管理者の注意を以つて（信義誠實に）、その物を保管するとい
ふことは、責買契約の目的を達成せしめるブごめに必要な條件で
あって、この管理義務の履行なくしては責買契約の目的を無意
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味ならしめるからである。また、財産管理義務の縫績性又は包
括性といふことも、一九三五年の到例が解するやうに、義務の
重要性を決定し得べ一つの支持鮎となめ得るとしても、これを
以つて決定的標準とすることは正しくない。何となれば、もし
この標準によるならば、かとへ本入との信任關係が張度のもの
である揚合においても、一一時的又は個別的財産管理の揚合は背
任罪を認め　琴ないことになるからである。
　（二）わが國の學説及びその批判　　わが刑法第二百四十七
條は「他人の爲め其事務を慮理する者…・共任務に背きたる行
爲を爲し」と規定してゐる。そこで、わが刑法の解繹として背
任罪の主膣たう得べき者の範園は、専ら「他人の爲め其事務を
塵理する者」の意義如何によつて定まること＼なる。ところで、
わが國の通読ならびに到例は、他人の爲め其事務を庭理する者
とは、公務員、私法上の法定代理人、契約又は慣習によう他人
の爲めに事務を庭理する者の外、事務管理によつて事務を塵理
する者を含み、いやしくも行爲者と飽人との間に信任關係が存
すれば足りるとし、しかも、塵理すべき事務は法律行爲たるの
必要はないと解してゐる。そこで、かやうに信任關係の登生原
因拉にこれに基く事務庭理の性質及び範園を廣汎に解するなら
ば、他人の委託によう輩にその財物を保管することも他人の事
務庭理であ弧しかもわが現行法においては委託物横領罪と背
任罪との問に殆んど刑に輕重の差がないのであるから、爾者⑳
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信任關係の程度について何らかの差異を認めることは、無用の
ことのやうに見える。しかしこれに封しては反劃説がある。
　瀧川學士は日く「塵理する事務は、多少の包括的範園を有す
る地位にある者に厨することを必要とする（公務員の職務、父
母、後見入、遺言執行人の財産管理¢）事務、會祉の取締役、支
配人の螢業に關する事務、事務管理者の財産保管に關する事務
など）。他人の命令に基き個々の勢務に服するものは含まれない
（女中、書生が一々、雇主の命を受けてする仕事など）」と（註一）。
瀧川學士のこの見解は背信説に立脚して述べられたものである
が、同學士はこの見解を更に貫徹するため権限濫用説を採られ
るのである。曰く『個々の事務の塵理を委託せられプ～者を「他
人の爲め其事務を庭理する者」に含ませることは正當でないと
考へる。この要件は、これを第二の「其任務に背きたる行爲を
爲し」といメ、要件と綜合して考へるときは、自ら或程度の包括
的範園において事務の庭理を委託せられた者に限るべきことが
明かになる。「其任務に背き」といふ以上は一定の権限凄）ること
を前提とする。例へば米の保管を委託せられた者は、倉庫に米
を保存する行爲のみならず、時にはこれを責却することをも委
託せられて居ると見ねばならない。時宜に鷹じ適當の庭置をと
る穰限ある者にして始めて「其任務に背きたる行爲を爲し」得
るのである』と（註二）。要するに、背任罪の主膿たウ得べき者は
包括的事務を塵理すべき義務ある者、叉は包括的権限を輿へら
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れて事務を虞理する者に限る。そしてこのことは、「他人の事務
を庭理する者」及び「任務に背きたる行爲」といメ、文言から観
取し得られる・といふのである。
　しかし、牧野博士のいはれるやうに「一定の包括的擁限乃至
庭分的権限がない場合においても、換言すれば、個々の事務に
ついて委託を受けた場合において竜、それは、やはり少くとも
交理上、刑法第二百四十七條に該當する」との解繹をもなし得
るのであ奴註三）。また、事務庭理義務の包括性といふことは、
ドィツ刑法の解繹としても適當でないことは、すでに述べた通
うである。
　才）が刑法の下においては、委託物横領罪における信任關係と
背任罪における信任關係との問に、強弱の差異を認めない方が
適當である。何となれば、もしこの差異を認めるときは、物以
外の財産上の利盆を輩に保管する者が不法にこれを領得した揚
合に、委託物横領罪としても背任罪としても庭罰し得ないこと
になるからである。但し立法論としては、委託物横領罪の客騰
を他人の所有物及び財産上の利盆としてその概念を籏張し、別
に張度の信任關係に違背して他人に財産上の損害を與へる行爲
を背任罪として、その刑を委託物横領罪の刑ようも重くするこ
とが考へられよう。この黒占は後に立法的考察の章において槍討
する。
（註一）　瀧川氏「刑法各論」一四一頁6
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（註二）　瀧川氏「民商」一五頁一六頁。
（註三）　牧野氏「研究」四一三頁。
　なほ、宮本博士は第二百四十七條にいはゆる「事務を庭理す
る者」の意義に、一つの制限をつけられ、日く「正面から論ずれ
ば、法律上の給付義務を負澹する一切の者を意味することにな
つて、輩純な金鏡債務者の如き者もまた一鷹これに含まれなけ
ればならない。しかし斯やうなことは今日の一般観念に照らす
ときは、明かに貰きに失するから、これには行爲の通常性とも
いふべき可罰類型阻却原因を認めて、解繹上相當の制限を加へ
ることが必要である。そうすれば、謂はゆる他人の事務の庭理
，とは、自己の椹利の移轄等によつて財産減少の結果を生ずるが
如き揚合を除いた、それ以外の他人の爲めにする給付をいふと
でも解すべきであらう」と（註一）。
　しかし、ブ～とへ金銭債務の不履行が一般取引において歎多き
事例であるとしても、それが行爲の可罰性を阻却せしめるほど
の通常性を有するかは、大いに疑の絵地があるばかりでなく、
金銭債務不履行の通常性を金銭以外の財産給付義務不履行の場
合にまで一般化することは賛成し難い。何となれば、責買契約
に基く責主の給付債務の不履行叉は贈與契約に基く贈與者の給
付債務の不履行が、金銭債務の不履行と同じ程度の通常性を有
するとは考へられないからである。
　おもふに金銭債務その他財産給付債務の箪純なる不履行が背
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任罪とならないのは、その可罰性を阻却するほど信任關係が弱
いからではなくして、むしろ、信任關係が「他人の」事務を庭
理するためのものでないからである。いひかへれば、背任罪の
構成要件たる「事務」は「他人の」事務であることを要する。
けだし、背任罪は信任關係により「他人の」事務を庭理すべき
義務ある者が、その義務に違反することを本質とするからであ
る。尤も「他人の」事務とは如何なるものを指すかについては、
さらに考究を要するものがある（註二）。
　　（註一）　宮本氏「刑法大綱」三九一頁。
　　（註二）　この黙は解繹的考察として後に詳蓮する。
　三　委託事務と被害財産
　委託物横領罪は信任關係に基いて占有（保管）する他人の財
物について成立する。したがつて、委託物横領罪における委託
事務は財物の保管、すなはち財産的事務であウ、そして被害法
盆たる財産は委託されたる財物自艦である。すなはち委託財産
と被害財産とは同一性を有する。ところで、背任罪における委
託事務については、ドイツ刑法においては他人の財産的利盆の
管理すなはち財産的事務に限られ、且つ委託財産と被害財産と
が同一性を有することを必要とするが、わが刑法においては明
文上か＼る制限がないから、解繹上議論が生じ得る。
　背任罪における委託事務を財産的事務に限るか否かは、既に
述ベプ～やうに、背任罪が財産犯であることによつて解決さるべ
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きものではなくして、むしろ、背任罪と委託物横領罪との關係
を根本的にどう理解するかの問題に依存するのである。もし背
任罪の規定を委託物横領罪の規定に封し補充的なものとし、横
領罪は財物に封する犯罪であう背任罪は財産上の利盆にi封する
犯罪であるとするならば、爾者を同一類型の犯罪とするため、
背任罪における委託事務を財産的事務（財産的利盆の管理）と
し、且つ委託財産と被害財産との同一性を要求すべきである。
ドィツ刑法は實にこの見地に立つてゐるのである（註一）。
　しかしながら、背任罪の規定を以つて、他人の事務庭理關係
における信義誠實を保障すべきものとするときは、委託事務を
財産的事務に限定するのは適當でない。例へば、辮護士が身分
上の孚に關する事件を依頼せられブ～場合、或は、醤師が治療を
依頼せられた場合においても、その任務に違背し因つて依頼者
に財産上の損害を加へたときは、これを背任罪として罰すべき
である（註二）。したがつて、背任罪における被害財産は委託物横
領罪における如く、自己の占有する池人の財産であることも、
委託財産と同一性を有することも必要でない。この黒占において
爾者は根本的に相違する。
（註一）　尤も一九三三年の改皿法律は一方においてこの見地に立脚しなが
ら、他方において、背任罪の刑を横領罪の刑よりも重くした＼め、前述の
如く、爾者の匿別について困難な問題を生ぜしめてゐるのである。
（註二）　ドイツ刑法においては繋護士のかXる背任行爲は背任罪にはならな
いボ、事情に因りP壊varikatio11（第三五六條）として虚罰される。
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　四　利得慧思の要否
　從來の通説によれば、横領罪はいはゆる領得罪の一種として、
行爲者に領得の意思があることを必要とする（註一）。尤も、領得
意思の意味内容については、學説は必らずしも一致してゐない
が、少くとも、何らかの利得意思（gewins汝chtige　Absieht）を
必要とするものとされてゐる。そこで、背任罪の規定を委託物
横領罪の規定に封する補充的なものと解し、爾者を同一類型の
犯罪と見るときは、背任罪についても利得意思を要件とすべき
ことが考へられる。
　一八三六年のプ・イセン刑法草案は利得意思を要件とした。
しかし一八四七年の同草案以後はこれを割除し、たΨ、利得意
思の存在を刑の加重事由とした。現行ドィツ刑法奮第：二百六十
六條も同様であつた。だが新第二百六十六條は利得意思を全然
規定してゐない。
　わが現行法は「自己若くは第三者の利盆を圖め叉は本人に損
害を加ふる目的を以て」と規定してゐるから、利得意思と加害
意思とが揮一的に存在すれば足う、利得意思は必らずしも要件
でない。しかも到例によれば、こ㌧にいはゆる「利盆」又は「損
害」は財産上の利盆又は損害であることを要せ澱と解されてゐ
るから（註二）、この解繹にしたがへば、利得意思の存在は背任罪
の要件でないこと明かである。これに反し、改正假案第四百四
十二條は「他人の事務を塵理する者自己叉は第三者の利盆を圖
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うて其の任務に背きたる行爲を爲し本人に損害を加へて財産上
不法の利盆を得叉は第三者をして之を得しめたるとき」は云々
と規定し、背任罪を以つて領得罪の一種たらしめてゐる。おそ
らくこれは、背任罪を委託物横領罪と同一類型の犯罪ぬらしめ
んとしブ～結果であらう。
　さて、前述の如く、背任罪に濁ける委託事務は財産的事務に
限らのものとし、しぬがつて、背任罪においては委託物横領罪
と異弧委託財産と被害財産との同一性を要せ澱ものとする以
上は、その他の黙においても、爾者を張いて同一にする必要は
ないものといふべく、たとへ委託物横領罪について利得意思を
要件とするも、背任罪についてこれを要件とせねばなら楓理由
はないであらう。いやしくも他人の事務を庭理する者が任務に
背いた行爲をなし、因つて本人に財産上の損害を加へたときは、
行爲者に利得の意思があると否とに拘らず、これを背任罪とし
て庭罰すべきである。
　　（註一）　ドイツ刑法第二四六條は横領罪について「他人の動産を占有し又は
　　保管する者不正に之を自己の所有と爲したるときは」云々と規定してゐる
　　ので、通説は領得の意思を必要とするものと解する。これに封し、わが刑
　　法第二五二條は輩に「他人の物を占有する者之を横領したるときは」云々
　　　と規定してゐるので、領得の、意¶、思を必要とす’るか否かについ’で議論が生ず
　　る。麺説及び判例は積趣に解するが、牧野氏「日本刑法」下巻四四六頁、
　　四四八頁、木村氏「刑法各論、i一七五頁においては、消極に解し℃ゐるQ
　　（註二）　大判、大正三年刑録二〇輯一八六七頁。
